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Nota Biogréfica

José Antonio Doral Garcia es catedrético de Derecho Civil. Su vida profestonal ha esta-
do siempre unida a actividades docentes y académicas que ha desempefiado en diver-
sas universidades: Santiago de Compostela, Pafs Vasco, Granada v, principalmente,
Navarra.

Autor de numerosas monograffas sobre las materias comprendidas en el area de Dere-
cho Civil, ha prestado especial atencién al andlisis de cuestiones puntuales en la pro-
piedad y derechos reales y a los contratos. Uno de estos trabajos lleva por titulo "El
contrato como fuente de obligaciones”, libro relacionado con el gue ahora se publica
en este Cuaderno, que versa sobre las fuentes de tos contratos en la creciente expan-
sién de tas formas que actualmente toma la llamada ‘contractualizacion’.
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|. PROBLEMAS ACTUALES SOBRE EL MODELO DE

CONTRATO

l. 1. El espiritu de libertad

Hay un proverbio medieval que
da un consejo realista con profun-
do sentido juridico: “si quieres
vivir en paz, escucha, observa y
calla”. En definitiva, se trata de
agudizar los sentidos: ofdos para
escuchar, ojos para ver, boca para
‘hablar o, en su caso, para callar.
Tal recomendaciéon es particular-
mente utilizable en esa faceta
humana de asumir compromisos,
propia de la natural toma de deci-
siones personales. En ese drea de
deliberacién vy realizacién se
encuentran los contratos. En ellos
confluyen, para crear el lazo social
de derecho (ligare}, los deberes de
la informacién o indicaciones vy
reglas de uso (legere), y la adhesion
a la propuesta {diligere).

Nunca como ahora ha sido tan
intenso el uso de la libertad con-
tractual. Una de las razones es la
creciente actividad econdmica,
pero no es la tnica, ni siquiera la
més decisiva. De hecho, la praxis

negocial no siempre acomoda el
uso al lenguaje normativo. Los
contratantes desconocen con fre-
cuencia los modelos normativos,
o para ellos no es eso lo que
cuenta. La préctica presta mayor
atencién a la novedad de la oferta
o de la noticia anunciada que a
los tipos contractuales, cargados
de memoria histérica. Por eso
también la praxis se muestra soli-
cita a la revision de las categorfas
clasicas, con el fin de fiberarlas de
determinados valores que han
sido reemplazados por otros
vigentes.

Hasta en la esfera personal y
en la economfa familiar reina la
libertad contractual. Ante el
temor de una crisis, los contra-
yentes eligen el contrato o conve-
nio como vehiculo para establecer
lazos de derecho, incluso para
prever anticipadamente las cir-
cunstancias o consecuencias de
un eventual litigio. Las capitula-
ciones matrimoniales, por ejem-
plo, son un contrato de naturaleza




especial, que puede contener dis-
posiciones patrimoniales y perso-
nales. Acordada en su caso la
separacién, los convenios que la
regulan son una fransaccion.

La contractualizacién del Dere-
cho de familia', 1a privatizacién de
la gestién pubiica, la serie conca-
tenada de contratos o los medios
convencionales para remediar las
carencias del funcionamiento de
la justicia denotan la abundancia
y variedad de usos de la libertad
contractual.

Como es natural, tal difusién
suscita nuevas hipétesis y moda-
lidades, que han aconsejado
introducir en la literatura juridica
un capitulo sobre las “Transfor-
maciones actuales del contrato”,
en un marco de pluralismo con-
tractual que pretende remontar
épocas y lugares, luchar por la
modernizacién, por la armoniza-
cion.

Decir que los contratos son lo
que son puede parecer a primera
vista una perogrullada. Sin
embargo, confirma que, por lo
com{n, los contratos se cumplen;
y se cumplen segin el programa

CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO

previsto, lo que equivale a decir
que viven con vida propia desde el
momento en que nacen a la vida
social. Su cumplimiento ha de ser
conforme a la relacién contractual
tal como es y del modo en que se
presenta; ha de exigirse que las
obligaciones se cumplan en su
integridad (pacta sunt servanday.

Esta frase se emplea en las
motivaciones de resoluciones
judiciales, de ordinario con moti-
vo de la calificacion de los contra-
tos innominados o atfpicos. Asf se
llaman ios sin nombre, los que no
tienen una denominacién legal
sino la atribuida por las patrtes,
pero que brotan y florecen con la
misma raiz porgue son confratos:
lo querido por las partes contra-
tantes en el uso de la libertad
contractual®.

En el ambito forense, tal expre-
sién se refiere directamente a que
los contratos se hallan dentro del
espfritu de libertad que rige el sis-
tema contractual, y confirma que
lo importante no es el nomen uris.
Lo que importa para su califica-
cidn es el elemento y el fin pre-
ponderantes. El nomen iuris atri-
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buido por los contratantes al
compromiso contractual no es
vinculante para la calificacién que
hagan los jueces en una contro-
versia. '

Elinterés que suscita una refle-
xi6n que toma como relerencia
esa frase responde a que indirec-
tamente remite a las reglas comu-
nes de los contratos y obligacio-
nes, v apunta las lineas de su evo-
lucidn. La calificacién y valoracidn
por los Tribunales de los contra-
tos no se cifie, por tanto, a las dis-
tinciones entre los tipos o mode-
los normativos: también abarca
las combinaciones entre éstos,
los confratos mixtos, complejos.
De manera que su identidad se
aleja explicitamente de un norma-
tivismo legalista para descubrir
las posibilidades creativas insitas
en la libertad contractual. En defi-
nitiva, defiende el reconocimiento
de la autonomia al margen, libe-~
rada, de su carga idecldgica, del
liberalismo econdmico v el abso-
lutismo juridico.

No hay que perder de vista que
la misma frase admite una lectura
inversa, que excluye los contratos

que en rigor no merecen la consi-
deracién de tales. Se trata de
acuerdos que, porgue no lo son,
han de tratarse tamquam non esset:
no cuentan con la especifica tute-
la juridica contractual.

De la misma manera que la
libertad se manifiesta en la dispo-
sicién de medios para el fin al que
se tiende, el formalismo del con-
trato es el instrumento receptor
de la libertad contractual. En con-~
secuencia, la libertad contractual
estd por encima de formalismos
legales, pero siempre sometida al
Derecho. Por tanto, no se puede
confundir la libertad contractual
con el abuso o arbitrariedad que,
como las maniobras o el artificio,
son precisamente su negacion o
el abandono a la voluntad.

En este sentido es expresiva la
redaccién del articulo 1255 del
Codigo civil, que recoge el princi-
pio general de autonomia privada.
Segln dicho precepto, los contra-
tantes pueden establecer los pac-
tos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre
gue no sean contrarios a las leyes,
a la moral, ni al orden publico. La
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regla general es, por tanto, la
libertad de pacto, salvo que {por
excepcién) sea contraria a las
leyes (imperativas), a la moral o al
orden publico, principios informa-
dores del ordenamiento juridico.

Esos pardmetros limitan la
libertad contractual en una consi-
deracién negativa de obstaculo o
impedimento. Sirven de freno o
escudo. En la vertiente positiva,
confirman la superioridad del
interés general sobre los intereses
particulares, Estos limites permi-
ten, en efecto, que el espiritu de
libertad eleve a la consideracion
de causa el fin perseguido por las
partes.

Prescindiendo del significado
técnico que la frase “los contratos
son lo gue son” tiene en la califi-
cacién de cada contrato en parti-
cular (si un determinado acuerdo
es una venta o donacidn, un
arrendamiento o un comaodato),
me parece afortunada en el senti-
do méas amplio de la realidad a la
que en ella se alude. Ese espiritu
de libertad, de colaboracién reci-
proca, revierte en la vida social, de
manera que el cumplimiento leal

de los contratos ajustados a Dere-
cho mide el pulso de la conviven-
cia v paz social. A sensu contrario, €l
incumplimiento generalizado de
los contratos, de la prestacion
prometida, serfa sintoma claro de
una sociedad sin resortes morales
ni sociales. La conflictividad juri-
dica viene a ser el sismégrafo de
la patologfa social.

Sin necesidad de acudir a la
sociologia, que atiende a compor-
tamientos, basta con contemplar
la expansion de los conftratos en
la vida social y econdmica de
nuestros dias. Una sociedad de
servicios no se concibe sin el
intercambio de prestaciones. La
gestion privada de intereses
ptblicos sigue cauces contractua-
les implicitos en la privatizacion y
explicitos en las modalidades de
contratos administrativos. Los
grupos de contratos ensamblan el
vinculo entre grupos de empresas.
Hasta en las relaciones més per-
sonales se expande la contractua-
lizacién. En consecuencia, el espi-
ritu de libertad que rige en el sis-
tema contractual remonta ese
ambito relativo (la relatividad del
contrato) para diluirse en la socie-
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dad entera. Es decir, contribuye a
l[a animacién o humanizacién del
Derecho.

. 2. Decadencia y auge de la
libertad contractual

Los autores contemporaneos
vuelven .a la Teorfa general del
contrato con el fin de contrastar la
doctrina tradicional con una
seleccién de “Tendencias actua-
les”. Es natural que asf sea, por-
que el Derecho no se detiene en el
tiempo ni en el espacio. No obs-
tante, algunos resultados de los
nuevos analisis sorprenden al
situar el contrato, con una imagen
antropomdrfica, ante el dilema
entre la vida y la muerte.

Profesores con talante polémi-
co, como en ltalia Galgano, han
titulado recientes estudios sobre
el contrato con la sugerente ape-
lacién al tercer milenio. Otros
autores, como Guido Alpa, apues-~
tan por “el futuro del contrato”,
que rectifica la nota necroldgica
de quienes anteriormente clama-
ron por su muerte: set contrato ha
muerto?, ¢vive el contrata?

¢Qué ocurre con el contrato,
que liega incluso a pronosticarse
su muerte y luego se apuesta por
su milenaria vitalidad?, ¢la elabo-
racion clésica del contrato man-
tiene su valor de instrumento
adecuado para resolver Jos pro-
blemas que suscita la sociedad
actual?’. En una sociedad basada
en el Derecho privado (Privatrechts-
gesellschaft)’, ¢el contrato es parte
del Hamado “derecho viviente” o
su consistencia histérica queda
desplazada por otros modelos
més difundidos en su cotidiana
aplicacion préctica?

En este punto, nuestra juris-
prudencia es contundente: al afir-
mar que los contratos son lo que
son presupone la existencia vivi-
da, toda la riqueza y complejidad
de la vida del contrato. Evoca una
realidad viviente: el contrato no
“‘consiste” en tipos.

Como podra advertirse al filo
de las consideraciones que se
expondrdn en estas péginas, la
cuestion transciende lo que en
rigor puede entenderse por con-
trato, puesto que la problemaética
gira en torno a los postulados
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basicos de las relaciones entre la
libertad vy la fey, entre la norma
jurfdica y la realidad econémico-
social, en donde ta autonomfa pri-
vada v la libre iniciativa siguen
siendo los motoges principales.

I. 3. Sobre la reconstruccién del
contrato

Independientemente del senti-
do técnico con el que se emplea,
la frase “los contratos son lo que
son” me resulta afortunada tam-
bién por estas razones:

a) Porque marca la diferencia
entre el ser (que es lo que verda-
deramente importa) v el modo de
ser (que, a efectos de la califica-
cidn, importa menos o no importa
nada). No es necesario reconducir
el porqué de un acuerdo a un tipo.
La autonomia y la reglamenta-
cién, los modelos normativos,
pueden no coincidir pero siempre
habrd una prestacién preferente.
En el caso dudoso, el juez compe-
tente dird lo que sea guidndose
por la observacién en términos
reales, los hechos tal y como se
presentan. Hay contratos no
reconducibles a los tipos legales.

s CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO

b) Porque sefiala la exigencia
del cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas por cada obli-
gado. Sélo lo que es tiende a lo
que debe ser. El deber de cumplir
como algo inherente al compro-
miso personal actualiza el modelo
de comportamiento humano (res-
petar la palabra dada).

¢} Porque la tutela judicial
electiva se dirige a resolver en
todo caso si se dan los presupues-
tos esenciales: consentimiento,
objeto, causa y forma oficial cuan-
do sea ad solemnitatem.

d} En particular, porque este
sentido realista viene a confirmar
una presuncién que recoge el
Cédigo civil en el articulo 1277: se
presumen la verdad y la licitud.
En dltimo término, porque lo
ordinario (id qued plerumque accidit)
es que se acuerda algo cuando
responde a una razén de justicia.
Cuando se quiere se guiere algo,
se quiere lo que se quiere, no otra
cosd, Vv se quiere porque se
entiende justo. No deja de ser una
visién optimista del espiritu de
libertad, aunque admite prueba
en contrario, la inversién de la
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carga de la prueba, que, en térmi-
nos técnicos, alude a la causa o
porqué juridico. Si el contrato en
cuestion fuera simulado, la pre-
suncién es, con frecuencia, la
Unica prueba indirecta de la titu-
laridad aparente.

Ahora bien, ¢reposa hoy el con-
trato sobre el principio de auto-
nomia de la voluntad o hay otros
principios y reglas capaces de
reemplazarle? En palabras de
Federico de Castro “no obstante
este circulo infernal, la autonomia
privada pervive”. Ese circulo infer-
nal al que alude el ilustre maestro
oscila entre “la reclamacién de su
necesidad por los particulares y el
recurso al Estado para que limite
los excesos de la autonomia pri-

vada”’,

 Con el recurso al Estado se
desecha la incontrolada regla eco-
némica del laissez faire-laisser passer,
que aboga porque el Estado se
abstenga de toda intervencién vy
se limite a guardar el orden publi-
co. En el fondo, se consideraba
que la ley es un mal, aunque fuese
necesario para registrar los resul-
tados, no para dirigir el juego.

Semejante orientacién inspira
el adagio “qui dit contractual dit
juste”. No ya que los contratos son
lo que son, sino que, si son con-
tratos (libres al formarse), el con-
tenido es justo. La realidad se ha
encargado de desmentir tal axio-
ma. Incluso un contrato justo y
libre en su formacién puede dejar
de serlo en su ejecucion. En esta
eventualidad se fundan nuevas
doctrinas acerca de la modifica-
cion de las circunstancias, la frus-
tracion del fin o la cldusula rebus
sic stantibus: para dar entrada a la
equidad como cauce moderador
que restablece el equilibrio origi-
nario de las prestaciones, roto por
circunstancias imprevistas. En la
experiencia contraria se apoya el
Derecho laboral, que subordina
cada contrato individual {libre en
la mejora de condiciones) a la
negociacién colectiva que fija los
minimos inexcusables al sector.

Por su parte la autonomia de la
voluntad es una necesidad parti-
cular, tan exigente como otras
necesidades de la vida. Mds atn,
se acude a la autonomfa como
medio para satisfacer necesida-
des imprescindibles en la vida pri-
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vada y social. Baste pensar en la
vivienda, la ensefianza, la salud, el
trabajo o el descanso, como como
los contratos de la mal llamada
"multipropiedad”, propiedad a
tiempo compartido, para disfrutar
1a utilizacién de inmuebles (Direc-
tiva 94/97 CE de 26 de Octubre
1994, relativa a la proteccién de
los adquirentes frente a indicacio-
nes engafiosas o incompletas, y
Ley 42/98 que salvaguarda el
derecho del comprador a desistir
durante el perfodo de reflexién de
diez dfas). Hasta el medio
ambiente como bien de todos
interviene en las cldusulas con-
tractuales.

La linea histérica de nuestra
tradicién jurfdica sobre la libertad
{Las Siete Partidas) destaca como
inherente a la persona que cual-
quiera puede hacer lo que quiere,
“salvo que ley o fuero se lo embar-
garen”. Todavia hoy, ese respeto
por la libertad personal excusa la
ejecucién forzosa de una obliga-
cién de hacer de contenido perso-
nal in natura cuando el obligado
no quiere, le es imposible o grave-
mente diffcil. En esos casos se
admite como supietorio el cum-~

CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO

plimiento forzoso por equivalen-~
te. El dinero resulta ser también
medida de cuenta de las conduc-
tas, aunque no es la principal
obligacion del deudor.

En una sociedad industrial,
tecnificada, de informacion y de
consumo, la libertad y la ley con-
forman las bases sobre las que se
apoya el contrato. Ahora, la liber-
tad contractual dinamiza el mer-
cado con fuerza expansiva, se
muestra mas sensible a las nece-
sidades personales y sociales,
disefia la consistencia jurfdica y
define el objeto social de la
empresa.

Hasta las empresas se agrupan
entre s a través de un vinculo
contractual, E inspirdndose en la
libertad contractual se articulan
las clausulas insertas en los esta-
tutos sobre el gobierno de la
empresa por los Administradores,
y las reglas de buen funciona-
miento de la organizacién. Asi-
mismo, se multiplican los contra-
tos enfre empresas, con pactos ¥y
cldusulas generales para mante~

ner en equilibrio la coalicion y -

moderar las posiciones en el vin-

CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMC :

culo entre “"dominantes y domina-
das” .

¢Hasta qué punto estas “opera-
ciones” son contratos? No deja de
ser una traduccién al 4rea empre-
safial de la historica equivaiencia
de'las prestaciones, que tiene su
fundamento en la justicia contrac-
tual. La equivalencia de prestacio-
nes se traduce al respecto en
equivalencia de “posicicnes”. En
la época romana, la summa divisio

" enire Derecho publico y Derecho

privado se basaba en la distinta
panoramica entre las dos posicio-
nes, distincién que ha influido
mucho en el modo de pensar
europeo en la concepcién del
contrato’.

No es facil concebir la empresa
a la vez como parte contractual (el
sujeto serd la persona juridica a
través de sus drganos v adminis-
tradores) y objeto de contrato {en
las sociedades de capital, las
acciones). La analogfa con la pro-
pledad siempre deja abierto el
flanco a la idea de comunidad:
comunidad de fines, comunidad
de trabajo, de proyecto a realizar
en comin. La consideracion de

los “intereses sociales”, su defen-
sa y promocién, define la indivi-
dualidad - de la empresa. La
empresa es una entidad dotada
de vida propia, trabajo, organiza-
cién, fin. Por s misma no es suje-
to de derecho: abundan uniones
sin personalidad pero legitimadas
para la defensa de sus intereses.

I 4. El lado espiritual de la
empresa

Cierto que la empresa no se
entiende facilmente sin recurrir a
la idea de propiedad o de univer-
salidad de bienes tomada como
conjunto (el establecimiento o
fondo de comercio). Ahora bien,
no debe olvidarse que su dina-
mismo social excede del estitico
poder sobre los elementos materia-
les y humanos.

Se ha dicho que la empresa sin
precisiones juridicas abarca las
formas mas variadas bajo las que
una actividad econdmica puede
manifestarse {De Roux)®. Pero
todas esas formas tienen en
comun el “lado espiritual” de la
empresa, que es el que anima las
dimensiones solidarias. La clien-
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tela, por ejemplo, entra en la valo-
racion del fondo del negocio: son
personas que tienen valor pero no
precio. Sin precio no hay venta. La
venta de la empresa es un contra-
to sobre un negocio o sobre el
forndo de comercio, y asf se descri-
be en la jurisprudencia (Sentencia
13 de noviembre de 1992; 26 de
octubre de 1991)°. En la transmi-
sidn de empresa no sélo se “des-
plaza” un valor econdémico de un
patrimonio a otro. El esplritu de
fibertad del contrato se comunica
con el lado espiritual de la empre-
sa en las modificaciones.

El espacio de libre iniciativa es
compatible con la politica del con-
sumer protection. l.a dignidad social
de los consumidores no legitima
un control de empresa, gravando-
la con la observancia de normas
que repercuten en perjuicio de
quien se protege por el aumento
del coste del servicio o de los pro-
ductos. La economfa procesal
evita juicios, v la disminucidn de
gastos es un criterio atendible.

El “"dogma dirigista” de la eco-
nomia se pliega ante un equilibrio
entre “intereses del mercado” y
“actividades de empresa”. El con-
trol social de empresa y el llama-

mamzm CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO
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do orden plblico “tecnoldgico”
inciden en el contexto de las rela~
ciones laborales. El salario justo
deriva del contrato de trabajo v la
transformacién tecnolégica de la
empresa suele mejorar las condi-
ciones, la relacion de trabajo v el
dmbito familiar, pero frecuente-
mente restringiendo contratos o
sustituyendo las obligaciones por
el equivalente de una indemniza-
cién,

“Los contratos son lo que son”
supone que en realidad sean con-
tratos, esto es, acuerdos que
crean obligaciones exigibles de
buena fe, que es cldusula general
aplicable a todos ellos segiin su
finalidad. Buen criteric jurispru-
dencial es resolver el conflicto (el
sacrificio de la previsibilidad) de
modo razonable v justo, no nece-
sariamente segln el nomen iuris
del contrato (Sentencia del Tribu-
nal Supremo 25 de mayo de 1983).

l. 5. Autonomia privada e inicia-
tiva econdmica

En el fondo, se trata de combi-
nar dos aspectos que en la versién
moderna de la autonomfa de la
voluntad se entienden como

CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO s

interdependientes. Me refiero a la
autonomia y la propiedad privada.
Cada uno de estos sectores de la
vida social y econdmica cuenta
con sus propios limites, respecti-
vamente los Iimites de la libertad
contractual y de la libertad del
dominio.

La propiedad no es ilimitada,
tampoco excluyente y abscluta.
La propiedad es segln sean las
“cosas” objeto sobre el que recae,
Por eso hoy se insiste en la intui-
tiva expresidon de Castdn Tobefias
de que no hay propiedad sino pro-
piedades. En efecto, la naturaleza
de las cosas implica la exigencia
de su pertenencia a un titular (res
sua domino clamant). También las
cosas abandonadas o sin duefio,
término jurfdico dificilmente apli-
cable a la empresa, cuyo duefio
serd el empresario diligente, de
acuerdo con el origen etimoldgico
de la palabra, de conservacién y
cuidado razonable.

Si bien trazar los limites de la
autonomfa o de la libertad con-
tractual es relativamente senciilo,
y hasta el citado articulo 1255 del
Cdédigo civil lo fija, los limites de

la propiedad son acaso mas difu-
S0s, precisamente por su relacién
con cosas tan diversas. Con mayor
motivo si se trasladan a la empre-
sa los ifmites del dominio y la fun-
cién social. Las relaciones de
vecindad traducidas al grupo de
empresas seran de colaboracién
reciproca, de servicio, no de gra-
vamen.

Tradicionalmente, dentro de ia
libertad contractuat se distinguen
la libertad para contratar o no y la
libertad de fijar el contenido. La
libertad de contratar se dificulta
en Derecho moderno. Sobra pen-
sar en mas supuestos que los
seguros obligatorios. La de fijar el
contenido tropieza en cada caso
con el andlisis previo de qué mar-
genes deja la ley a la autonomfa,
de donde se siguen las cldusulas
que, por exorbitantes, quedan
fuera del pacto, se tienen por no
puestas, acudiendo a una ficcién,
porque efectivamente se han
puesto,

Las diferentes orientaciones
sobre el Derecho de obligaciones
y contratos se encuentran afecta-
das por nuevas técnicas de

14 Jesé Antonic Doral
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comercializacién, y en particular
por reglas de informacién, en la
etapa precontractual. Se trata de
clausulas negociales sobre el con-
tenido del contrato o condiciones
generales, mas frecuentes en los
contratos de empresa'.

En la vertiente contractual, las
condiciones generales son el
enlace entre empresa y cliente,
que las corrientes econdmicas
han configurado dentro de los
limites jurfdicos para que la sumi-
sién del cliente a dichas condicio-
nes no venga impuesta arbitraria-
mente''.

En dltimo término, se trata de
no deiar al arbitrio de una de las
partes el contenido de un lazo que
de comin acuerdo une a ambas.
Esto es lo que prescribe el articu-
lo 1256 del Cédigo civil en su ver-
sidn cldsica en un contexto de
“microeconomia” la validez y el
cumplimiento de los contratos no
puede dejarse al arbitrio de uno
de los contratantes. En electo,
mal puede calificarse de contrato,
de haber ambos convenido en
que sea uno de ellos quien pueda

hacer y deshacer a su arbitrio lo
que quiera.

I. 6. La tutela de los débiles

En esta época moderna, el
Derecho es mds sensible a los
débiles que lo sean por razones
naturales-de incapacidad o inex-
periencia, por razones econdmi-
cas de necesidad imperiosa o
simplemente por aplicaciéon del
principio de solidaridad.

£l derecho de los consumido-
res o las reglas sobre la libre con-
currencia en el mercado son
buena muestra, ya que se inspiran
en principios semejantes: defen-
der al débil contra el fuerte, favo-
recer a la parte econdmicamente
débil o restablecer la igualdad de
armas, eliminar las clausulas por
sorpresa con la interpretacién a
favor del adherente, en particular,
la transparencia del mercado y de
la empresa.

M4s que una direccién de la
economia se trata de impedir la
direccién del contrato a través de
clausulas unilateralmente impues-
tas: tales son las de gestién del

LOS CONTRATOS SON LO QUE SON
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riesgo del contrato, las previsoras
de esa enfermedad del crédito
que es la morosidad, o la muerte
por insolvencia del deudor.

En particular, la transparencia
del mercado y de la empresa son
una garantfa, un escudo o muro
de contencién para frenar al agre-
sivo ”prdfesional”, avezado en
estas lides de conquista del mer-
cado. Es la lucha entre el empre-
sario sagaz y el iletrado ingenuo y
‘necesitado o, peor todavia, cauti-
vo. ¢Cémo hablar de un contrato
con la contraparte en cautividad?
El consumidor (“ptblico de
mediana cultura”) burlado” se
encuentra en situacién semejante
a la del cliente ante una empresa
competitiva, precavida y organiza-
da.

Lo cierto es que en la realidad
no siempre sucede asi, por mas
que sea razonable la “depuracion”
de clausulas exorbitantes. Ni el
empresario es tan versado ni el
consumidor defraudado tan igno-
rante. Aungue no es exagerada la
afirmacién de que entre dos que
pelean sale con ventaja el mejor
informado. En versién norteame-

v

ricana, el consumidor es inteli-
gente y libre si esté bien informa-
do.

|. 7. Entre Economia y Derecho

¢Puede decirse que es preciso
reflexionar no tanto sobre el ana-
lisis econdmico de lds reglas e
instituciones juridicas como para
elaborar las bases de una Econo-
mia de Derecho? Muchas pro-
puestas de actualizar el contenido
de los contratos y de eliminar
categorias conceptuales obsole-
tas se traducen en una importan-
te repercusién econdmica. Entre
otras, elevar los costes de las
transacciones por la necesidad de
formalizacién en la fase precon-
tractual. También la garantia de la
responsabilidad por productos o
la defensa del consumidor. Estas
implicaciones son las que pueden
alterar el equilibrio entre contrato
y mercado.

“Para indicar que en estos cam-
pos fronterizos o interdependien-
tes debe primar el Derecho sobre
fa Economia suele acudirse a la
garantia de la ley imperativa, por
ser ésta la fuerza suprema en la

n
i
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jerarquia de las fuentes de Dere-
cho. Con expresién retorica se
habla también de la “ley del con-
trato”, por extensién, la “ley del
mercado”. No le falta razén al
conocido jurista italiano Ferri,
cuando observa que el mercado
es esclavo de la demanda. Entre
esclavos anda el juego de la liber-
tad contractual, el dominio del
contrato por una sola parte y el
dominio del mercado por una
empresa. No son indiferentes, en
este marco, las cldusulas de
exclusividad o de sumisién al
fuero favorable al acreedor.

La necesidad misma se con-
yierte para el necesitado en su
propia la ley: La iey extiende de
este modo su manto protector, la
capa bien extendida a quien
acude para remediar la necesidad,
o para reducirta al minimo. No es
extrafio que algunos califiquen de
proteccionista al sistema juridico
que sofoca otras fuentes de Dere-
cho, como los usos y costumbres
rechazadas por ser una hipoteca
del pasado, pero sin advertir que
abarcan, las méas de las veces,
reglas o méximas de Derecho
(alterum non laedere).
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La virtualidad de la lesidn se
extiende con la mayor expansion
del olro. En buena medida, la crisis
del efecto relativo del contrato es

una manifestacién del aumento

de terceros perjudicados. Se repu-
ta desleal todo comportamiento
que resulte objetivamente contra-
ric a las exigencias de buena fe

(Ley 3/991}

Cabe observar que, en cada
uno de esos sectores, el término
“ley” se emplea con significados
diferentes. En unos casos se invo-
ca la justicia que debe regir y en
tados ellos se toma como pauta
de valor la conducta razonable en
la vida social. No porque sean
leyes sino porgue sean justas.

Afortunadamente, todavia con-
forta leer en nuevas regulaciones,
como la de la Firma electronica
(Real Decreto Ley 14/1999), que
sus disposiciones no alteran las
normas relativas a la celebracién,
la formalizacién, la validez y efica-
cia de los contratos y otros actos
jurfdicos, ni al régimen juridico
aplicable a las obligaciones:

Queda a salvo, por consiguiente,

el esquema contractual comun.
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Por lo que se refiere a ese
esquema, la elaboracién concep-
tual ha tomado el modelo de los
consensuales de que la compra-
venta es el contrato de intercam-
bio por excelencia, y el principal
instrumento de la circulacion de
los bienes. Tal modelo ha servido
para fijar un marco juridico que se
generaliza a los demaéas tipos:
colocar a las partes en situacién
de equidad es también mantener

- el equilibrio econémico.

f. 8. Sobre lo transformacién del
contrato

El concepto cldsico de contrato
se basa en un acuerdo de volunta-
des por el que las partes contra-
tantes se comprometen (vinculum
iuris) a colaborar en-un fin comutn
y a llevar a cabo las reciprocas
concesiones y sacrificios acepta-
dos en el contrato. El contrato es
un instrumento que crea, modifi-
ca o extingue una relacién juridica
surgida del convenio.

El proceso de la formacion del
acuerdo. originario (deberes pre-
contractuales) abre un perfodo de
reflexién sobre el encuentro de

voluntades que sirve de base al
consensus ad idem. De manera que el
contrato sirve de instrumento
para crear un “lazo de derecho”
obligatorio, informado por el prin-
cipio de autonomfa de la volun-
tad, que es el cauce normal de la
autodeterminacion de reglas jurf-
dicas. El acuerdo no nace de
golpe, como respuesta a la pro-
blemética precontractual, con el
deber de concluir lo acordado!3,
En la etapa de ejecucién o conclu-
sién se desarrolla el programa
disefiado en el acuerdo originario
de las partes hasta su extincidén o
hasta quedar agotado por haberse
realizado su fin.

La etapa precontractual es la
mas exigente en cuanto a infor-
macién. Una vez perfeccionado el
contrato puede advertirse que la
informacién es insuficiente, como
de hecho sucede en contratos de
transmisién de bienes o derechos
que en la ejecucidn se presenta de
modo ostensible. El defecto del
bien transmitido da lugar a los
probiemas sobre el cumplimiento
exacto (la exacta ejecucién del
contrato). Es necesario entonces
pensar cudles son los posibles




remedios para eliminar el defecto
o para restablecer el equilibrio
sinalagmatico conforme estaba
previsto en el programa negocial,
o concretar con la accidén de cum-
piimiento la responsabilidad por
incumplimiento de la. prestacién
originaria. El resarcimiento del
dafio por equivalente econdmico
(dafios y perjuicios) sustituye al
cumplimiento. Pero no deja de ser
preferible la ejecucion in natura, es
decir segiin lo pactado, mientras
sea posible. Por ejemplo, entre
los remedios en la venta de cosa
con vicios o defectos figuran la
reparacién en forma especifica, la
sustitucion por otra de la misma
calidad si es posible, la reduccién
del precio o la resolucién del con-
trato.

Naturalmente, hay que distin-
guir entre los vicios o defectos
anteriores a la venta, de los que
responde el vendedor, y los poste-
riores, sucesivos o sobrevenidos,
que pueden ser defectuosos por
culpa del adquirente o debidos a
caso fortuito (custodia o instala-
cidén). En este punto hay que con-
tar con pardmetros, como pueden
ser la buena fe, que no sea des-
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proporcionado el coste, o que el
valor econémico de cosa o defec-
to, por circunstancias - externas
favorables, sea muy superior al
que tenfa segin el contrato. Se
trata de evitar una pérdida econd-
mica, no de obtener un enriqueci-
miento sin causa justificada. Una
obligacién sancionatoria ex lege
surge como medio vy modelo de
tutela concedido al comprador.

Ese concepto cldsico de con-
trato estd en linea con la tradicién
romanista. El profesor d’Ors
advierte que los contratos con-
sensuales forman una categorfa
que, a pesar de su utilidad inter-

nacional, fue una de las grandes -

invenciones del genio juridico
romano. Con esta categoria se
extiende la racionalidad del con-
senso causal en que se centra la
fuerza del contrato”.

Ante ese esquema general del
contrato, un jurista de nuestro
tiempo se ruboriza frente a quie~
nes reprochan el enfoque desfasa-
do, arcaico, inadecuado a la reali-
dad social, de la concepcién del
contrato como encuentro de
voluntades gue forman el consen-

timiento. El consensualismo, que
goza, sobre todo en Francia y en
ltalia, de tan buena acogida, ofre-
ce la ventaja de la simplicidad.
Hasta el punto de que sélo el con-
sentimiento es capaz de fransmi-
tir el dominio de las cosas si éstas
pertenecen al transmitente.
;Carece de sentido emplear hoy
en dia el simil o ficcidn de que el
contrato consiste en un “encuen-
tro de voluntades™?

No es razonable -se objeta-
hablar de encuentro de volunta-
des en un contrato entre personas
gue ni se conocen en el momento
de prestar el consentimiento ni
tienen el mas minimo interés en
ser conocidas por fa contraparte
en la ejecucién. La contratacién
en masa como signo. del progreso
econdémico ha producido (es la
respuesta) una transformacion en
el concepto de contrato. Los con-
tratos en masa miran, al igual que
las leyes, al futuro, son signo del
progreso, ir adelante.

Las llamadas sociedades “pan-~
talla” son un buen ejemplo por-
(que requieren penetrar en su
“substrato” levantando el velo

jurfidico (Sentencia del Tribunal
Supremo 22 de julio de 1976). Por
consiguiente, es una revisién del
formalismo (de la persona juridi-
ca) para ir al contrato que cobija
el substratum. La conocida expre-
sién de Thering de que la forma es
hermana gemela de la libertad
resulta mas aguda_ en su formula-

cién que verdadera en su genera-
fidad.

El avance del consensualismo
respecto del formalismo de la
elapa anterior acelera la evolu-
cién moderna del Derecho con-
tractual. Aunque el sistema conti-
nental difiere del anglosajén, en
donde el elemento esencial es la
comsideration, que se acerca a la
causa o porqué del contrato, y
cuyo fundamento objetivo es lo
reasonable'. La promesa es la base
del contract law, por la que una per-
soha se impone a sf misma una
obligacién. Dar a cambio la consi-
deration de la promesa es el contra-
to, un enlace de promesas”. La
inejecucién, breach of contract, es
otra cosa, forma parte del Law of
torts (Derecho de dafios). La oferta
sostenida por la consideration v la




aceptacion dan la fuerza obligato-
ria efecto del contrato.

En esa larga evolucién histéri-
ca intervienen miltiples factores.
Nos referiremos ahora a los mas
significativos. Al final de esa evo-
lucién, en aras también del con-
sensualismo, con respecto al
acuerdo de voluntades que es su
origen, nos encontramos ante una
expansion del concepto de con-
trato que acabarfa por privarle de
sentido, precisamente por no ser
aplicable a todas las materias
indiscriminadamente, conforme a
la pretensién del igualitarismo
econdmico vy la privatizacion, o
segln la contractualizacién gene-
ralizada en el Derecho de familia.

En tiempos modernos se pro-
digan modalidades de contratos
con ocasién del matrimonio vy
clausulas previsoras de la even-
tual liquidacion del régimen de
bienes, que comprueban que los
efectos del matrimonio duran
toda la vida. En expresidn de un
ilustre procesalista, Carnelutti, el
derecho empieza alli donde termi-~
na el amor, con una consideracién
particular del derecho como solu-
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cién de conflictos resueltos por
cauces judiciales.

La doctrina clédsica tiende a
asegurar la formal paridad indivi-
dual de los contratantes que se
tutelan considerandoles iguales,
mientras que la mas reciente
atiende a la proteccién de uno de
los desiguales en el momento de
la formacion o en desarrollo. Es el
caso de las disposiciones contrac-
tuales establecidas en un pacto
de adhesién sin otra alternativa
para el aceptante que “lo quieres
asf 0 lo dejas”, o cuando una parte
manipula en su propia ventaja las
normas dispositivas, o cuando el

‘contrato incorpora clausulas abu-

sivas que perjudican de manera
desproporcionada o no equitativa
al consumidor, adquirente final
de los bienes de consumo’®.

En nuestro sistema de contra-
tacidn rige el principio espiritua-
lista de libertad de forma. La
libertad de celebrar el contrato
del modo que se quiera se instau-
ra en el Ordenamiento de Alcald y
se mantiene inalterado en el
Cédigo civil. En su virtud, los con-
tratos serdn obligatorios cual-
quiera que sea la forma en que se
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hayan celebrado, siempre que
concurran las condiciones esen-
ciales para su validez (articulo
1258 del Cédigo civil). Lo que no
obsta a la exigencia de forma ad
solemnitatem para algunos contra-
tos solemnes, o de otras formali-
dades prescritas de orden admi-
nistrativo®”.

Ese principio general se aparta
del histérico formalismo romano
de la vieja stipulatio. En ella, por el
sencillo mecanismo de una pre-~
gunta {prometes) y una respuesta
(prometo), el futuro deudor se
obliga ante el futuro acreedor a
cumplir lo estipulado sin necesi-
dad de invocar causa o razdn algu-
na. A cargo del promitente puede
acordarse una pena para la hipé-
tesis de que no se efectte lo esti-
pulado si fuera a favor de un ter-
cero (estipulaciones a favor de
tercero). La misma forma sirve de
causa como negocio formal.

l. 9. Calificacién e interpretacion

El Cdodigo civil se refiere a ese
concepto tradicional de contrato
dentro de la sedimentacién de su
desenvolvimiento histérico, y a

ese modelo se acomodan las
reglas de interpretacién que han
sido consagradas por un uso
inmemorial, experiencia de siglos.
Mas que de normas, se trata de
considerados consejos dirigidos a
los jueces (articulos 1281 vy
siguientes)”. Nada tiene de extra-
fio, en consecuencia, que la juris-
prudencia recoja-en su evolucién
el nticleo bésico del acto volunta-
rio que puede considerarse como
contrato: contratos son lo que
son, no como las partes quieran
llamarles; no importa el nombre
sino la finalidad.

A los contratos inexistentes -
los que no retnen los requisitos
esenciales: consentimiento, causa
y objeto (artfculo 1261)-, no se les
pueden aplicar las reglas dé inter-
pretacién de los contratos ni las
relativas  al cumplimiento o
incumplimiento de las obligacio-
nes contractuales, la responsabili-
dad contractual (articulo 1101). La
responsabilidad serd entonces
extracontractual si se produce un
dafio por accién u emisidén volun-
taria fuera del area del contrato
(articulo 1902).

LOS CONTRATOS SON LO QUE SON

%, José Antonio Doral 23




Pese a todo lo anteriormente
expuesto la jurisprudencia ha
consolidado la expresiéon que
encabeza este trabajo: “En mate-
ria de contratos no definidos, no
es lo importante el nomen iuris
para, segln él, estabtecer la disci-
plina normativa y efectos entre las
partes, sino una completa regula-
cién por las mismas, porque si
son completas a ella habrd que
estar, sin importar el nombre sino
el ajuste a la lex privata” (Sentencia
del Tribunal Supremo 24 de
noviembre de 1981, 25 de mayo
de 1983, entre otras muchas).

Con esta aceptacién genérica
de los contratos innominados el
Tribunal Supremo orilla una ver-
sidn del formalismo o nominalis-
mo juridico. A la crisis del forma-
lismo entorpecedor del "Derecho
vivo y viviente” ha sustituido otro
nuevo formalismo que es de signo
protector del débil. Formalismo
que eleva la autonomia privada por
encima de intereses bastardos de
abuso v fraude, que no son preci-
samente su consecuencia sino su
negacion.

En una argumentacidn obiter
dicta, una sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de mayo 1960 afir-
maba (¢timidamente?) que la
legislacién espafiola estd todavia
presidida por el principio de auto-
nomia de la voluntad, juntamente
con sus limites naturales en el
articulo 1255 y 1091 del Cédigo
civil. Ese todavia parece indicar
provisionalidad (como el famoso
"por ahora”), pero nuevos textos
legales insisten en la superviven-
cia.

Baste pensar en la reciente
reforma concursal (Ley 22/2003,
de 9 de julic). Entre sus “noveda-

des” mds importantes, frente al

arcafsmo de las normas vigentes,
destaca el convenio, gue, segtn el
preambulo de la ley, es Ia “solu-
cién normal” del concurso. La ley
fomenta el convenio en la crisis
que motiva la insolvencia o iliqui-
dez patrimonial. Una serie de
medidas orientadas a alcanzar la
satisfaccion de los acreedores a
través del acuerdo contenido en
un "negocio juridico”, en que la
autonomia de la voluntad de las
partes interesadas goza de gran
amplitud.
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A quien ha dedicado muchos
afios a la exposicién de las insti-
tuciones juridicas le gusta ver

. referencias recientes a conceptos

clésicos, de los que no puede
decirse que hayan gozado siem-
pre de buena prensa. Esto ocurre
con la autonomia de la voluntad y
su expresién en el negocio juridi-
co, hasta el punto de que llegd a
perder el lugar oportuno para la
comprension de las vias del Dere-

cho en los planes de estudio. Esta

[f. CRITERIOS DE JUSTICIA

Il. 1. Sobre el cardcter institucio-
nal

Por ser la justicia contractual el
fundamento tltimo del contrato,
en ella habra que buscar el primer
impulso de su evolucién y el
camino seguido en su consolida-
cion progresiva. El Derecho sélo
es si satisface exigencias sentidas
de justicia. Las posibles interpre-
taciones del contrato correspon-
den a las diversas maneras de
plasmar el contenido de justicia
que, como criterio rector, influyen

reforma concursal confirma que la
autonomia de la voluntad pervive.
Cuestién, por tanto, de primordial
interés es la siguiente pregunta:
ien qué condiciones pervive?

Si hasta aquf se ha visto que no
importa el nombre portador de la
disciplina contractual cabe pre-
guntarse ahora por qué no impor-
ta, por qué reglas se rige el nomi-
nado por las partes y cémo influ-
ye en la interpretacién del contra-
to.

directamente en la concepcién
que se tenga de él.

El modo de entender el contra-
to como instrumento de equili-
brio de intereses presenta una
conexién con postulados econd-
micos que corresponden a diver-
sas maneras de plasmar el conte-~
nido de justicia. Por lo tanto,
“recuperar” el contrato es resca-
tarlo de adherencias impropias.

Que el contrato tiende a la uti-
lidad se manifiesta en la regla utile
per inutile que informa la interpre-
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tacién. De la interpretacién del
contrato se excluyen las clausulas
baldias, inftiles o ilusorias. As{ lo
confirma el ariiculo 1284 del
Cdédigo civil, que contiene la regla
{tan apreciada por el andlisis eco-
némico} de la efectividad. Si algu-
na clausula de los contratos
admitiere diversos sentidos,
debera entenderse en el més ade-
cuado para que produzca efecto.
Pero no es la utilidad lo decisivo
sino la finalidad que las partes
prefirieron al establecerlas.

Las llamadas doctrinas causa-
listas o anticausalistas encuen-
tran su razén de ser en que el con-
trato no es un molde vacfo sino
que debe llenarse de razén justa,
gue por su propia naturaleza no
se agota aisladamente en lo pre-
tendido por cada parte sino en lo
debido al otro seglin justicia. En
el plano negativo, se trata de no
perjudicar a un tercero ajeno al
contrato (alterum non laedere), en el
positivo reclamar el exacto cum-
plimiento leal del compromiso
voluntariamente asumido.

Una de las interpretaciones,
hoy en descrédito como fruto del

formalismo cientifico, fue aquella
que todavia aletea en los codigos

que recibieron la influencia de la

ideologia liberal-burguesa de la
autonomia de la voluntad. En ella
coinciden las dos formulaciones
que se conocen como doctrina
declaracionista y voluntarista. La
primera corriente destaca la exte-
riorizacién del acuerdo, el estar a
lo dicho, la palabra o el hecho,
mientras que las corrientes volun-
taristas insisten en lo que real-
mente se ha querido. Lo que quie-
ren prevalece sobre lo que dicen.
Las doctrinas declaracionistas s¢
detienen en el hecho de la pala-
bra, oral o escrita, mientras que
las voluntaristas atienden la voz
que precisa la fidelidad a la pala-
bra dada {pacta sunt servanda). Cada
una de estas posturas tiene su
parte de razén pero ninguna de
ellas toda la razon®. A la declara-
cién ha de concedérsele la fuerza
probatoria pero ella no puede
aguantar toda la fuerza de ley pro-
pia del contrato®™ El hecho se
descubre o acredita, la norma se
aplica. La ventaja de la forma es

que invita a reflexionar y precisa
la intencién, avisa de la propia:

torpeza o delata al picaro o negli-
gente, pero actualmente se procu-
ra superar el formalismo como ¢l
cierre desproporcionado del rigo-
rismo. El formalismo confiere
seguridad y es deseable el sentido
claro, no equfvoco de las pala-
bras, la claridad del texto, pero en
la duda hay que estar a lo real-
mente querido frente al obligado
que pone como pretexto la duda
del texto.

Por eso la inobservancia de
ciertas formas complementarias
no puede atrapar por decisién
unilateral a una de las partes con-
tratantes frente a la otra, dejando-
fa inerme, sin posibilidad de
reclamar sus derechos y exigir el
cumplimiento de las obligacio-
nes. La falta de una mera formali-
dad no provoca la invalidez de un
contrato (Sentencia 9 de abril de
1956, 10 de febrero de 1989, 29 de
noviembre de 1996, sobre ef “pro-
yecto basico” en arrendamiento
de servicios en un contrato de
arquitecto)”. El formalismo retor-
na con otras finalidades de cardc-
ter protector, como proporcionar
una informacién adecuada para

facilitar Ta responsabilidad deci- -

sional de la persona que el orde-
namiento ha querido tutelar. Es
un formalismo critico que, con
vision diversa y diferentes inter-
pretaciones, flexibles e individua-
lizadas, no trata de registrar sim-
plemente el consentimiento sino
otros factores méds complejos del
modo de ser el hombre en la
sociedad, exigencias sentidas de
lusticia de las que el Derecho no
puede prescindir®.

Para conocer la comun inten-
cién es preciso considerar la con-
vencion en su conjunto, ya que las
cldusulas forman un todo organi-
co, se interpretan unas por las
otras”. Los conocimientos jurfdi-
cos, la experienciay el buen senti-
do son las mejores garantfas para
una buena interpretacién,

Ambas construcciones doctri-
nales no dejan de ser muestra de
que la justicia contractual se aco-
moda a la realidad social y que
enlaza exigencias extrinsecas e
intrinsecas de deberes reciprocos
de las que el acuerdo por el que
las partes se comprometen no
puede prescindir. Las normas
imperativas no quedan supedita-
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das a la autonomfia, a diferencia
de las dispositivas que pueden o
no seguirse. Los problemas con-
tractuales encuentran respuesta
en la justicia individualizada y la
labor integradora del juez.

il. 2. Lo medida de la justicia

Actualmente, una perspectiva
social conforme al ideal de solida-
ridad sustituye a . la perspectiva
individualista, de manera que se
priva al llamado dogma de la
autonomia de su valor pretendi-
damente absoluto. Un contrato
no es justo simplemente porque
se ha querido, antes bien se ha
querido porque es justo. Se recha-
za de este modo la ficcién deci-
mondnica de que lo que ha sido
convenido libremente es justo,
ficcién que la realidad se encarga
de desmentir. Las modificaciones
sobrevenidas pueden alterar el
equilibrio originario de las presta-
ciones o, de haberse conocido el
error, no se hubiera vinculado en
los mismos términos el acuerdo.
Es ahf donde la informacién pre-
cisa garantiza al consumidor:
débil entre dos contendientes, es
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el menos informado, y mas infor-
macién tiene quien puede predis-
poner de cldusulas abusivas o
vejatorias. De manera que el débil
por incapacidad se acerca al débil
por economia, Con buen criterio,
el articulo 1288 del Cédigo civil le
retira de la plaza fuerte obtenida
por esa via de la oscuridad busca-
da.

{l. 3. La Ley y las cldusulas gene-
rales

Las obligaciones que nacen “de
los contratos tienen fuerza de ley”,
seglin proclama el articulo 1091

del Cédigo civil®. Una primera

impresion de su lectura sugiere
que los contratos no sou ley, sino
que tienen (recibida de fuera) fuer-
za de ley, es decir que producen
efectos vinculantes a los contra-
tantes o a quienes se subrogan en
su lugar, como los herederos que
suceden al causante en todos los
derechos y obligaciones. En eso
consiste la llamada relatividad del
contrato, el efecto relativo. Una
de las caracteristicas de la lex
publica es la generalidad: se dirige
por igual a todos los ciudadanos,

LOS CONTRATCS SCON LO QUE SON
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mientras que la lex privata, la rela-
tividad, sélo a los contratantes.
La Ley del Consumidor y Usuarios
se adapta al trafico en masa
donde el hile de la fuente se dis-
persa en el mar. De cada contrato
nace la correspondiente obliga-
cién, pero el contrato en masa
deshorda el marco juridico, el
molde se llena de contenido eco-
némico. Por eso la ley tiene gue
salir al paso, para destacar la prio-
ridad de la justicia, que no aprue-
be la ley lo que desaprueba el
ordenamiento juridico.

Una relectura mas atenta de
este precepto permite avanzar en
la comprension del contrato
como exponente de la justicia que
marca el limite y la medida de lo
convenido. En ella se fundamenta
el porqué o la causa del respeto
de cada uno de los contratantes a
lo suyo, dar la palabra de cumplir
la del otro.

El “otro” excede del reducto
cerrado, esta también fuera, y asi
se dice que la finalidad social es
inherente a todo pacto con fuerza
de ley o, lo que es lo mismo,
digno de tutela jurfdica. En los

criterios de justicia se encuentran
los fundamentos racionales que
inducen o inspiran una solucién a
un conflicto de intereses. Algunas
soluciones consagradas como la
solutio retentic confirman el prima-
do del derecho, no repetir lo
entregado por responder a un
deber moral o causa justificada.
La ventaja es la medida de la res-
titucién, un limite cuantitativo,
para el deudor incapaz o su repre-~
sentante que paga indebidamen-
te. De manera que la debilidad o
la propia torpeza no sean fuente
de lucro sino medida eficaz de
proteccién y amparo. El favor del
Derecho civil para los débiles no
es un privilegio que justifique el
enriquecimiento, sino la restaura-
cién de una posicién de igualdad
equitativa a que apunta la ley con
el derecho a la repeticién o la res-
titucién de lo indebido”. Cierto
que la equidad no puede servir de
ariete destructor del sistema juri-
dico establecido por el Cédigo
civil. Es un criterio a tener en
cuenta en la aplicacién de las
leyes, pero no para fundar sobre
ella ninguna solucién juridica,
salvo cuando el legislador la invo-
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ca {Sentencia del Tribunal Supre-
mo 7 de julio de 1992). Tiene vir-
tualidad y eficacia ante la existen-
cia de vacio legal {articulo 3.2) y
dentro de los limites del enrigque-
cimiento o provecho, solucicnes
en beneficio de la equidad™.

A esto se debe el trato igual
que reciben problemas dispersos
en el régimen jurfdico de cada
contrato. Entre tantos otros, evi-
tar el abuso de Ja posicidn de
parte, supuestos sustancialmente
coincidentes que conducen a las
mismas soluciones y llevan a
semejantes consecuencias jurfdi-
cas, como el buscador de dinero
por la tortuosa via judicial. La
jurisprudencia fundamenta en
razones de justicia y equidad que
no se rompa el originario equili-
brio de las prestaciones o que se
restaure si se produce después un
desequilibric por razones atendi-
bles y no previstas al formarse el
contrato. La frustracién del fin del
contrato, la clausula rebus sic stanti-
bus, son medidas de adaptacion
de la justicia contractual a las cix-
cunstancias sobrevenidas. Es
medida sensata, acorde con los
postulados de justicia, que las

utilidades sean justamente com-
pensadas por los riesgos (Senten-
cia del Tribunal Supremo 6 de
octubre de 1965}, '

Abundan contratos gue, sin
tener nombre propio, llamados
por eso innominados, tienen la
misma fuerza obligatoria que se
atribuye a los tipicos o nomina-
dos, con tal de que los intereses.
en juego merezcan la tutela del
ordenamiento juridico y rednan
las reglas comunes a todo contra-
to. No importa el nombre, la expe-
riencia juridica en la historia, sino
el ajuste a la lex privata cuando al
nacer entra en la vida cotidiana.
La relevancia juridica de un con-
trato no se debe a que resueiva un
conflicto de intereses sino a la
contraposicién de intereses de
manera adecuada a su reciproca
conveniencia. En definitiva, que
sea conforme a la autorreglamen-
tacion de intereses privados den-
tro del respeto a los limites que la
ley reconoce a la autonomia pri-
vada. El conflicto se origina al no
respetarse esos limites o Ja pala-
bra dada en los términos conveni-
dos. Es sancionable la ventaja
obtenida mediante el ejercicio no
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conforme a la autonomfa. Con la
nulidad, el juez ope iuris permite a
la parte desfavorecida recuperar
un derecho cuyo ejercicio estaba
impedido por el contrato.

De estos contratos se deduce
quetla finalidad imprime el sesgo
peculiar a lo que socialmente
tiene relevancia juridica. Como ya
se ha dicho con frase acufiada, la
furisprudencia repite que los con-
tratos son lo que son y no como
los Hlamen las partes. Tamibién los
hechos acreditados son como
ellos son y no como quisieran los
litigantes que fueran. De manera
que lo ontolégico, el ser contrato,
se enlaza con lo teleoldgico: servir
para la convivencia social a través
de la circulacién de los bienes o la
prestacién de servicios. Para la
interpretacién se tiene en cuenta,
ademds, la buena fe, la naturaleza
del contrato, los usos, la equidad
y la ley, que son el cortejo de la
justicia contractual en una lectura
no reduccionista.

En dltime término, la justicia, y
en consecuencia la ley, son ami-
gas de la libertad. Las personas
son libres de asumir obligaciones.

La libertad para asumir compro-
misos y responder personalmente
tiene como referencia la libertad
civil, de la que es muestra la liber-
tad contractual, libertad para con-
tratar y para determinar libremen-
te el contenido del contrato,
siempre dentro de los limites de
la justicia y la fnoral (articulo 1255
del Cédigo civil, que consagra la
autorregulacién en ese entorno
no absoluto).

II. 4. La relatividad del contrato

La version del liberalismo indi-
vidualista del contrato llegd a for-
mular como un dogma absoluto
la relativida. Se entiende asi,
como un circuito cerrado, el circu-~
lo contractual. En una imagen
familiar se habla del “hogar con-
tractual”, en el que tiene lugar the
privacy of contract, asf ltamada por la
doctrina anglosajona. En el calor
del hogar no participan los extra-
fios,

En el Derecho moderno se abre
el contrato también a terceros, de
manera que el principio de relati-
vidad no es absoluto. Sin duda,
todo contrato produce un efecto




reflejo que excluye tomar ese
reducto como aislable del medio
social. Cada dia se expande el
4rea de la relacién contractual
surgida, que permite la existencia
de parte contractual, de qguien
puede serlo o de quien se conver-
tird en parte como subrogado. El
contrato mismo, si es de ejecu-
cién sucesiva, puede cederse en
fase "de ejecucién al cesionario
(cesion del contrato). Cabe el con-
trato con estipulaciones a favor
de tercero o por persona gue se
designard después. En conse-
cuencia, la regla de que res infer
alios acta neque prodest neque nocet
pierde valor. Caben estipulacio-
nes en beneficio de tercero y se
propone como categorfa relevante
la de contrato en perjuicio de ter-
cero, como el otorgamiento de un
arrendamiento notoriamente gra-
VOSO.

La relatividad del contrato
apunta a la existencia de la rela-
¢ién surgida, distinta de la oponi-
bilidad o inoponibilidad a tercero.
La inoponibilidad reside en el
hecho social que como hecho
jurfdico puede invocar el que le
favorece o perjudica. La tutela
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efectiva emplea la oponibilidad
en muchas de sus expresiones,
como el litisconsorcio, figura de
creacién jurisprudencial que se
dirige a no hacer ilusoria la
demanda. En consecuencia, tam-

bién estd la justicia como derecho

a ser atendido por los Tribunales
(tutela efectiva), interesada en la
formacién y cumplimiento de los
contratos.

1. 5. La equidad y el principio de
buena fe

La jurisprudencia més reciente

reitera expresiones dirigidas a

“poner coto” al abuso que con fre-

cuencia se reviste con un manto
protector. Es el caso de la doctri-
na jurisprudencial conocida como
“levantamiento del velo”, aplicada
a las sociedades que con abuso
ocultan en la ficcién la verdadera
existencia. El levantamiento del
velo permite mirar el sustrato
societario, como ocurre cuando se
constituyen dos personas juridi-
cas formal y aparentemente dis-
tintas para llevar a cabo una
transmision fraudulenta o un deli-
to de estafa. Sigue el principio de
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que fraus omnia corrumpit, que se
generaliza en las formas conocci-
das de corrupcién: quien en bene-
ficio propio desvia fondos ptbli-
cos v el abuso de pretension resti-
tutoria de un fin desaprobado por
el ordenamiento juridico. Evitar
que se produzca una situacidén de
injusticia contractual por insidias
contenidas en previsiones con-
tractuales en condiciones genera-~
les justifica las medidas de con-
trol de las clausulas abusivas a las
que responde la ley de 13 de abril
de 1988, que traspuso al Derecho
espafiol la Directiva comunitaria
13 de 1993, v que introduce un
mecanismo de control del contra-
to que ya no es estrictamente [or-
mal sino sustancial.

La nueva Ley 19/2003, de 4 de
julio (en aplicacién de la Directiva
91/308/ CEE del Consejo, de 10 de
junio de 1991), sobre régimen
juridico de los movimientos de
capitales, regula las consecuen-
cias penales del blanqueo de
dinero. Establece un nuevo cua-

dro sancionador en el que se
incluye una tipificacién expresa
de las distintas acciones y omisio-
nes infractoras aplicables en cada
caso, actos, negocios y transac-
ciones.

Con todas estas influencias, el
contrate es -institucién bdsica vy
centro del Derecho privado. La
justicia contractual supone la afir-
macién de si mismo por cada
parte coniratante y el equilibrio
mantiene la igualdad de valor
entre prestacién y confrapresta-
cién. El paso del origén a las
modificaciones sobrevenidas con-
siste en la reduccidn a la igualdad
como punto de partida donde
cobran sentido los hechos que
posteriormente han sucedido.
Unas cosas llevan a las otras que
inciden en el acuerdo; se adapta,
acopla, suspende efjcacia, se
transforma, haciendo posible o
imposible la ejecucidn. La intan-
gibilidad del contrato no deja de
lado la realidad social.
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IIl. CRITERIOS ETICOS

. 1. Lo causa licita

El principio de libertad con-
tractual corresponde a un postula-
do ético que informa la autono-
mfa privada, esa capacidad de
autodeterminacion de la persona
humana. La antitesis de la liber-
tad civil -estar al pacto- es el acto
ilicito. Un contrato es inequitativo
por abuso de la posicién de fuerza
de la contraparte, ya sea conclui-
do en estado de peligro, de inex-
periencia o de necesidad, el
entuerto de la usura. Frente a la
ficcion del acuerdo entre personas
que ni siquiera llegan a conocerse
esta la belleza que refleja la clari-
dad de una verdad ética: la liber-
tad no se confunde con su antago-
nista, la trapisonda o enredo.

Entre los criterios morales
tiene especial influencia en la
contratacién la buena fe. El princi-
pio de la bona fides es principio de
integracién, una caracteristica de
todo contrato cualquiera que sea
su naturaleza, aunque hay algu-
nos tipos contractuales cuya pre-

sencia indica la particularidad,
como todos aquellos donde la
confianza es elemento diferencia-
dor, contratos en que la fiducia o
confianza viene a impregnar todo
el contenido contractual. En esos
contratos, el incumplimiento es
materia de sanciones civiles y
penales, como la concesion irre-
gular de crédito o los contratos de
colaboracién, de ordinaric acom-
pafiados de cautelas y prevencio-
nes. '

En los criterios morales se
funda la licitud de causa y en ella
se basan también las prohibicio-
nes de interés abusivo, el abuso
de posicién ventajosa, las practi-
cas abusivas de la posicién de
dominio en el mercado, la defensa
y proteccién de los consumidores
(Ley 19 de julio de 1984). La ilici{
tud, como la ilegalidad, son con-
tagiosas: provocan la patologfa
del negocio juridico y la injusticia
es la corrupcién del orden moral.

Otro aspecto ético es la equi-
dad. Mientras que la justicia
supone adecuacién, la equidad se
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basa en la adaptacién. Consiste
en acomodar lo convenido a las
circunstancias, como modificar
equitativamente un acuerdo para
restablecer la justa reciprocidad
rota en circunstancias imprevisi-
bles y excepcionales, en el que se
funda la cldusula técita rebus sic
stantibus” (Sentencia 13 junio
1844, 9 de mayo de 1983, 4 de
febrero de 1994); o pactada, como
la clausula penal en garantfa de
cumplimiento o anticipo de liqui-
dacién de dafios, que permite al
juez moderar equitativamente el
exceso o desproporcién; o la clau-
sula pactada de actualizacién de
las prestaciones ante las altera-
ciones previsibles (Sentencia del
Tribunat Supremo 10 de diciem-
bre de 1990, 23 de abril 1991). La
mayor eficacia en la realizacién de
fines es fruto de la razonable com-
binacidn entre seguridad juridica
y equidad. Para ello hay que evitar
el sacrificio desproporcionado
carente de justificacion, moderar
los excesos de la libertad.

Numerosas prohibiciones se
fundan en razones éticas, como la
de comprar para si los administra-
dores y apoderados lo encomen-

dado a su gestidén (Sentencia 11
de junio de 1966). La jurispruden-
cia adaptandose al progreso de la
técnica moderna permite la auto-
contratacién pero siempre dentro
de los limites que, como la autori-
zacion, excluyen el conflicto de
intereses (Sentencia del Tribunal
Supremo 5 de noviembre de
1956).

Dos criterios histéricos que
fueron tomados como éticos con
cardcter universal son igualmente
reprobables: de una parte, el del
idealismo liberal, que sostiene
que si un contrato es libre en su
formacién necesariamente habra
de ser justo en la conclusién. La
experiencia comprueba su despla-
zamiento con las medidas inter-
vencionistas origen de la crisis de
la autonomia de la voluntad a
comienzos de siglo. De otra parte
estd el criterio pragmatista: si
algo es (til es justo. Se trata de un
criterio superior de moralidad
inadecuado, muy extendido a
causa de la efectividad, tan cotiza-
da en la vertiente econdmica, vy
muy bien recibido en el mundo
anglosajon.




lll. 2. Lo justa causa

La nocidn de justa causa sirve,
a su vez, para legitimar una reten-
cién de lo que debiera restituirse
y para justificar deberes morales.
Fl Derecho puede hacer con los
deberes morales una de estas
cosas:

- convertirlo en obligacién juri-
dica (novacioén),

- no reconocer su eficacia, y
reducirlo entonces al ambito
de la conciencia,

- atribuir efectos, como la ley
510 del Fuero Nuevo. No sera
repetible el pago cuando se
haya hecho en cumplimiento
de un deber moral, o se haya
impuesto por el uso, aungue
no sea judicialmente exigible.
Es irrepetible lo que se da a
causa de un convenio inmoral
para el que pagd, aunque lo
sea también para el que cobrd.
La razén es que no tutela el
ordenamiento juridico la causa
inmoral ni a quien luego quiere
aprovecharse de ella: fa conoci-
da regla nemo auditur.

También en el ambito mercan-
tii el principio de buena fe impide
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a los contratantes aducir pretex-
tos incumplidores que son, ade-
més, contrarios a la seguridad del
tréfico mercantil (Sentencia del
Tribunal Supremo 26 de abril de
1982).

Entre las cldusulas generales
figura que no sean contrarias a las
buenas costumbres (articulo
1258). La concepcién de las bue-
nas costumbres, {gutte sitten} en
Derecho aleméan, corresponde
tanto al llamado orden piblico de
proteccion del débil como al de
direccién o impulso, aungue ape-~
nas se invoca el término fuera de
Ja moral sexual. En Derecho fran-
cés se entiende como concepto
complementario del orden pibli-
co Hamado econdmico. Puede
intervenir en los casos de contra-
diccidon posible entre la justicia y
la libertad contractual como con-
tro! de las estipulaciones con con-
diciones generales.

IIl. 3. Postulados éticos

Son muchas las soluciones
juridicas que tienen su fundamen-
to en la ética. Basten, a tftulo de
ejemplo, algunas de ellas:

~ la fuerza de la ley se apoya en
la presién de la equidad. En la
duda hay que estar por la liber-
tad es equivalente a, en la
duda, por la equidad.

~ Ante el que prefiere ser deman-

dado a cumplir lo pactado no
es necesario probar la conduc-
ta rebelde para resolver el con-
trato (articulos 1124, 1504).

- El ordenamiento de Alcala (en
el afio 1384} puso limite al caos
de seis siglos para afirmar que
el valor estd en la palabra dada,
no en el formalismo de la esti-
pulacién. Desde entonces rige
el principio espiritualista de
libertad de forma, uno de los
principios informadores del
esquema contractual.

-~ La ley de Azcdrate de 1908 ini-

¢i6 la lucha con la corrupcién:
defender al sujeto de las garras
del poderoso (represién de la
usura). Servata, servat societatem,
corrupta corrumpit {Dante, De
Monarquia). La leyenda del
famoso pagaré del hebreo
Shylock en El Mercader de Venecia,
que glosa Ferrara en su libro La
teorin del negocio ilicito. El hebreo
presta dinero a un mercante
con la estipulacién de que si

no paga en su dia le quitard
una libra de carne. Es un paga-
ré condicional con penalidad
civil de interpretacién restricti-
va, una libra exacta de carne, y
condicidén potestativa, ya que
podra ser escogida y cortada de
no importa qué parte de vues-
tro cuerpo que -me plazca.
Muchas normas incluidas en el
régimen delas obligaciones se
han convertido en regla gene-
ral. El abuso de derecho hoy
sancionado: por el articulo 7.1
surge como ejercicio de un
derecho de origen contractual
que tuvo su plasmacidn positi-
va en la Ley de Azcarate. El
abuso del estado de dependen-
cia frente a las victimas de la
inejecucidén contractual, las
explotaciones abusivas de
posicién dominante o las cldu-
sulas de dominacién contrac-
tual, tienen el mismo funda-
mento, condenadas como ilici-
tas por abusivas.

El jugador empedernido mode-
ra la responsabilidad si la can-
tidad que se cruzd en el juego
es excesiva. Pleitos originados
por actos reprobables. La ludo-
patia del articulo 1801 es modi-
ficada por la ley 34/1987 de 26

LOS CONTRATOS SON LO QUE SON é




zzmmsa CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO

de diciembre. Se considera

"

como “empresa de servicios
instalar el juego del bingo v las
maquinas tragaperras. Esto ha
sido ocasién de criterios juris-
prudenciales dispares acerca
del subarriendo de local de
negocios. Sin duda, la despro-
porcién entre las rentas de un
arrendamiento antiguo vy la
ganancia obtenida por las
maguinas influye en la califica-
cién del contrato como inter-
vencién de terceros. La perma-
nencia de la identidad con este
cambio de elementos es discu-
tible si la maxima ganancia

sobrepasa con exceso la mini-
ma merced.,

El incauto con reclamo de
publicidad engafiosa o desleal,
el palomo coqueto que descri-
be el 613, extensible al que
atrae a la clientela ajena con
artificio o fraude.

1

- Las condiciones captatorias en
la famosa invitacién a cenar
que cuenta Shakespeare:
;cenarfas conmigo mafiana? Si,
si  estoy vivo (condicidn
casual). Si, si no cambias de
opinién (condicién potestati-
va). Si, si preparas una cena
sabrosa (condicidén mixta),

IV. CRITERIOS ECONOMICOS: LA EXPANSION DE LAS
OPERACIONES COMERCIALES |

IV. 1. La economia del contrato

Por lo mismo que cada contra-
to tiene su “naturaleza especial”,
tiene un contenido econdémico:
responde a la llamada “economfa
del contrato”. Por medio del con-
trato se realizan fines de la vida
econdmica, como pueden ser la
circulacién de los bienes, el trafi-

co juridico en los contratos trasla-
tivos de dominic como la compra-
venta o permuta, o fa prestacién
de servicios, como en los arrenda-
mientos donde el centro econd-
mico gira en torno a la posesién y
al uso.

Muchas formas actuales de
contratacién proceden de la reac-

tivacién de ideas clasicas, como la
relacién entre el préstamo mutuo
v las operaciones de crédito. En

ambos casos, los tres elementos
constitutivos son la duracién, a
efectos de la restitucién de lo
dado, la confianza {credere), que se
pro§ecta en el principio de con-
fianza legftima, y el riesgo. El
mayor riesgo del crédito es la
insolvencia del deudor lo que
explica las cldusulas de garantia y
los sistemas de sanciones.

El contrato es instrumento juri-
dico que canaliza el mercado a
través de pactos y clausulas como
la de exclusiva® o no concurren-
cia, y principios jurfdicos, como
la buena fe y la lealtad en las
transacciones, cautelas para evi-
tar riesgos crediticios. Algunos
paises, como Estados Unidos,
han hecho de la libertad de con-
currencia una filosoffa social,
siguiendo la afirmacién de Stuart
Miil de que todo lo que limita la
concurrencia es un mal y todo lo
que la extiende un bien®. Se
abandona actualmente la idea de
que la contratacién privada es
asunto estrictamente personal
que queda a libre juego del inter-

cambio de mercado. El puro
voluntarismo contractual de las
partes que queda al libre juego
del intercambio dentro del merca-
do choca ademas con el ordena-
miento registral, que responde a
una orientacién social, como la
funcién social de la propiedad y
sus limitaciones intrinsecas, ejer-
cicio razonable_,- y extrinsecas,
solidaridad del dominio™.

IV. 2. Relacion contrato-mercado

La relacién entre contrato y
mercado ofrece una nueva pers-
pectiva al clasico modelo de con-
trato: la férmula del encuentro de
voluntades se reemplaza por la de
iguales posiciones en el mercado,
sin posicidon de dominio o abuso
de posicién de parte, concurren~
cia desleal, y la forma se proyecta
en deberes de informacién vy
transparencia. La forma moderna
es el contrato electrdnico, basado
en sistemas telematicos en los
que no existe presencia fisica
simultdnea y el consentimiento se
presta por equipos electrénicos.
El comercio electrénico es una
forma de transaccién e intercam-




bio de informacién comercial
basado en la transmisién de
datos por redes de telecomunica-
cién, O el mercado de valores, en
el que se contrata por sistemas
informaéticos.

El contrate de consumidores
es una especie auténoma con
légica peculiar y basada en la efi-
ciencia, contenido efectivo, que
prescinde de las variables locales,
no una categorfa de contratos que
corre paralela, Las prestaciones
vienen intercambiadas con condi-
ciones standard. La predisposicién
por uno y la recepcién por otro
son suficientes sin atribuir rele-
vancia juridica al acuerdo entre
las partes, cambios sin acuerdo.
Mientras que el consumidor que
adquiere por una necesidad es
protegido como débil, la sociedad
consumista que crea necesidades
artificiosas viene a ser un contra-
valor. '

La fusién de formas contrac-
tuales de posible coexistencia
separada permite combinaciones
de confratos complejos, como
locacién y venta en las formas
actuales del contrato de leasing.
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La jurisprudencia se ha referi-
do a ese fendmeno econdmico al
decir que, como a pesar de la abs-
traccién de las normas éstas se
adaptan a la realidad social, las
formas contractuales tienen que
adaptarse al contenido econdmi-
co que para el tréfico de bienes se
proponen llevar a cabo los contra-
tantes, ajustandose a la variedad
de necesidades y deseos que pue-
den presentarse en la realidad.

Tal adaptacién del contenido
econdmico tiene dos vias:

1°. La fusién de formas con-
tractuales que recaen sobre el
mismo objeto.

2°. La unién de varios en un
solo contrato mixto por unidad de
fin. Esta adaptacion se produce
en los contratos de empresa. En
la fusidén de sociedades coinciden
ambas vias.

IV. 3. El intervencionismo

El contrato es instrumento efi-
caz para la expansién de opera~
ciones mercantiles, pero éstas no
deben “ desnaturalizar el contra-
to". Asi, por ejemplo con la cldu-
sula de exclusiva, en la que el ven-

dedor asume la obligacién de no
vender a otras personas en deter-
minadas zonas geograficas cosas
idénticas a las enajenadas en
otras. Esta cldusula enlaza la obli-

gacién positiva de dar- entrega de
la cosa vendida- con otra de
cardcter negativo- no hacer-,
ambas situadas en la misma linea
de principalidad y determinantes
de una prestacion compleia que
no agota el contenido del contra-
to mientras no se cumplan en su
integridad (Sentencia del Tribunal
Supremo 18 de marzo de 1966).
Las clausulas se incorporan a la
lex contrati como el reglamento a la
ley publica, de manera que no
pueden contradecir la ratio legis

que es el “alma de la ley”. Pero las

clausulas pueden ser insuficien-
tes, oscuras, inoportunas o que
en su ausencia hayan de colmarse
como laguna con las clausulas
generales, de buena fe, buenas
costumbres u orden piblico.

Muchos otros pactos se gene-
ralizan en la vida mercantil, como
el de reserva de dominio admitido
de antiguo como “ realidad juridi-
ca que se impone” (Sentencia 10
de junio de 1968). La Sentencia

del Tribunal Supremo de 10 de
enero de 1929 considera la reser-
va de dominio como “poderosa
palanca”, tan usual hoy en el
comercio.

El requisito del * justo precio”
en la compraventa, admitido en el
Derecho histérico e inspirado en
el Derecho romano. y candnico, se
recogié como remedio de la resci-
sién por lesién en més de la mitad
del precio como limite de la
lesién efectiva. No fue acogido en
el Cédigo civil, en el que se pro-
puend la solucidén contraria, tan-
tum valet res quantum vendi potest
(Sentencia del Tribunal Supremo
14 de febrero de 1966), en la que
se apoya la libertad de mercado.
Con ello la " fuerza del contrato”
quedaba a merced de las “fuerzas
del mercado”, puesto que el justo
valor de la cosa, que puede pro-
barse, no coincide con el precio
de la venta como correspectivo de
la entrega, sinoc que intervienen
otros factores tales como la afec-
cidn, la necesidad o la utilidad
que permiten trazar los Ifmites del
mercado.




Por consiguiente, el precic de
la cosa no requiere sino ser cierto,
aun con notable desproporcién
entre el valor de lo vendido y lo
entregado por ella, que no es
causa de invalidez del contrato
(Sentencia del Tribunal Supremo
27 noviembre de 1961).

La sustituibilidad de las cosas
por dinero se designa como
“subrogacién real” (pretium sucedit
loco rei) que ha permitido la validez
de venta de cosa ajena (Sentencia
27 de mayo de 1957, 20 de mayo
de 1959). La expropiacidn forzosa
se basa en la conversiéon de la
cosa en dinerc, justificada por
una causa social. La expropiacién
forzosa da lugar a una titularidad
en cierto modo originaria, ya que
nace de un acto de autoridad que
determina la conversién en dinero
(Resolucién de la Direccién Gene-
ral del Registro v del Notariado 25
de octubre de 1952).

Los criterios econdémicos son
relevantes para la regulacién de
los productos defectuosos, la gra-
vedad de los vicios que merma
valor o utilidad de la cosa.

Los créditos circulan como
bienes, y eso permite su transfe-
rencia: son valores econdémicos
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susceptibles de trafico sin necesi~
dad de novar sustancialmente el
vinculo. La cesién de créditos
constituye la base econdmica de
los contratos bancarios. La posi-
ble sucesién en las deudas ha

puesto en tela de juicio el antes -

llamado personalismo de las obli-
gaciones. El mismo contrato
como ntcleo econdémico puede
cederse. La cesidn del contrato
enlaza con el mercantil y fue reco-
gido en la codificacién italiana y
en la Ley de Arrendamientos
Urbanos. El confratante cedido
puede oponer al cesionario
excepciones derivadas del contra-
to. Los requisitos son la existen-
cia de relaciones pendientes, que
no tengan cardcter personalfsimo
y que se acepte la sustitucién. Los
problemas a que da lugar son,
entre otros, si es posible {a trans-
misién gratuita y el asunto de la
libertad de forma.

Cada vez se exige mds informa-
cidn, tanto social como jurifdica-
mente. Los tribunales de Trabajo
en Alemania, con motivo de la
emigracion, confirmaron que la
ignorancia del idioma constituye
un riesgo inherente a la conclu-
sién de un contrato internacional:
el “riesgo linglifstico” (Sprachris-
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¢ho). Por lo comun, se firman o
aceptan por silencio las condicio-
nes generales que responden a
criterios econémicos, cldusulas

limitativas de responsabilidad,

que figuran en los documentos
comerciales standar. Todo ello ha
dado! lugar al Derecho de consu-
midores que se presentan como
victimas de la concurrencia desle-
al, los nuevos débiles.

Entre las normas de ordena-
cién del mercado reguladoras de
la libre competencia ocupa un
lugar destacado el abuso de posi-
cién dominante, con mayor moti-
vo cuando se pasa del monopolio
estatal a los operadores privados.
La adaptacién legislativa incluye
medidas, como subvenciones y
ayudas en zonas econdmicamenie

no favorecidas, o para cimentar la
madurez de un mercado.

La vertiente econdmica ha
influido en particular en esos
aspectos que giran en torno a la
liberfad econdmica:

a) La progresiva sustitucion de
un érea de conceptualizacidn por
racionalizacién. '

b) La superacion de anteriores
interpretaciones formalistas con
abandono de la rigidez.

¢) La tutela resarcitoria y €l sis-
tema de remedios acordados por
la ley, por los usos o directamen-
te por el contrato en el pliego de
clausulas, que caracterizan el
cumplimiento y la modificaciéon
sobrevenidas.

V. CRITERIOS SOCIALES: LA CULTURA DE LA SERIEDAD

Actualmente, la doctrina y la
jurisprudencia destacan el valor
de las normas sociales que se
incorporan a la formalizacién de
los contratos. Incluso vuelven a
criterios de justicia por el cauce
social. En este sentido, la Senten-
cia del Tribunal Supremo 22 de
mayo de 1956 alude al “imperati-

vo social” de velar por el manteni-
miento del “ precio razonable” de
las cosas, por ser lo contrario,
afiade, fuente de situaciones anti-
juridicas e inmorales, como la
necesidad agobiante de vender
para pagar. En definitiva, para
salir con honor de las deudas.




Una reiterada jurisprudencia
repite una [6rmula acufiada afios
atrds, como la Sentencia del Tri-
bunal Supremo 2 de abril 1946. La
evolucién juridica camina decidi-
damente hacia una infiltracién
cada vez mayor de elementos éti-
cos y sociales de tono imperativo
que, de modo en general absolu-
to, disciplinan las relaciones de
Derecho privado, imprimiéndoles
caracter piblico a expensas del
principio de autonomia de la
voluntad, que de esta suerte va
perdiendo volumen en su clésica
y amplia esfera de accién. Entre
esas restricciones figuran las
impuestas por razdén de la mate-
ria, especialmente las que deno-
tan mayor proteccién a posicio-
nes sociales, como el contrato de
trabajo o arrendamientos donde
las obligaciones de origen legal
son predominantes.

Anteriormente, la diferencia
entre el Cédigo civil, de asenta-
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miento rural v el de Comercio
adecuado al usus mercatorum se
basaba en criterios sociales. El
buen padre de familia del Cédigo
civil era el comerciante ordenado:
bastaba que fuera ordenado.

La jurisprudencia insiste en
que todas las relaciones contrac-
tuales que surjan en el dmbito
socioecondémico deben estar
impregnadas de una cultura de
seriedad, cuando no de veracidad,

sobre todo cuando hay un sopor-
te legal suficiente y directo, como .

el establecido por la Ley del Con-
sumidor y Usuarios de 19 de julio
de 1984, gue desarrolla lo dis-
puesto en los articulos 51 y 53 de
la Constitucién Espafiola. En el
articulo 27.1 se establece pragma-
ticamente que todo vendedor res-
pondera del origen, identidad e
idoneidad de los productos que
suministre o venda.
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VI. CRITERIOS RELATIVOS A PERSONA HUMANA

La vida humana figura como

limite a los contratos, por -ser

materia extracomercium. Hoy la
industria genética plantea nume-
rosos problemas de “cosificacién”
del embrién, que es un ser huma-
no. Se generalizan tipos de con-
tratos que contemplan la genera-
cién humana como las cosas: por
ejemplo, las madres de alquiler,
con compensacién econémica
indirecta, gastos y atenciones de
ordinario por el cauce de la dona-
cién onerosa. Se dan renuncias
indirectas a la paternidad, pese a
gue son materias que entran en el
ambito del orden piblico (articu-
fo 1814, no se puede transigir
sobre el estado civil de las perso-
nas, ni sobre las cuestiones matri-
moniales, ni sobre los alimentos
futuros)™.

La autonomia negocial del
matrimonio en crisis, los pactos
prenupciales que en via preventi-
va tratan de desjuridizar el divor-
cio o privatizar el conflicto conyu-
gal disponen la autorregulacidén

frente a la indisponibilidad del
status™.

Lo refativo al estado civil no es
objeto de transaccién (articulo
1814). No obstante, son cada vez
mas frecuentes los convenios que
contemplan 1a_.-c'risis familiar,
aparte de la nueva esclavitud de
las redes de contratacién con
emigrantes.

La pecunia doloris viene a ser una
forma indirecta de aumentar el
equivalente en caso de dafio, res~
ponsabilidad extracontractual, el
mas que fustifica la equidad. El
dolor moral no tiene precio:
¢cudnto vale una lagrima? Entre
los dafios morales se incluyen los
relativos al honor {Sentencia del
Tribunal Supremo 31 de mayo de
1983).

En consideracién a la persona
fisuran los contratos celebrados
intuitu personae, en los que el inte-
rés hacia la propia persona de la
contraparte permite dar un sesgo
diferente al contenido del contra-
to, como la incesibilidad, la
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intransmisibilidad. También se
atribuye a la confianza una valora-
cién mas relevante en el error,
vicios de consentimiento. Fstos
contratos intuitu personae abundan
en la economia reciente en una
extensa gama, como mandato,
agencia, suminisfro o contratos
de obras.

En la mediacién destaca la
intervencién de personas. La
caracteristica de la actuacién del
mediador es que se limita a poner
en relacién a los futuros contra-
tantes sin participar personal-
mente en el contrato, ni como
representante de una de las par-
tes ni como simple mandatario o
comisionista suyo (Sentencia 28
de noviembre de 1956, 27 de
diciembre de 1962). Qué duda
cabe de que el mediador es un
interesado en que el contrato se
celebre, ya que de eso depende su
compensacién. El empleo de la
mediacién en materia mercantil
es creciente, tanto en el comercio
como en el transporte, y da lugar
a diferentes figuras de interven-

_———_W
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cién. Asi, los Hamados en la ter-
minologia mercanti! comisionis-
tas de transporte, que no- trans-

portan ellos mismos sinoc que

ponen en comunicacién a los car-
gadores con las empresas portea-
doras (Sentencia del Tribunal
Supremo 14 de noviembre de
1974). El transportista de hecho
es una muestra de la expansiéon
de las relaciones contractuales de
hecho con causa social tipica. La
mediacién se propone como ins-
trumento eficaz para la orienta-
cién de conflictos familiares y
laborales sin acudir a la litigiosi-
dad en los tribunales.

Una concepcién economista
del contrato tiende a equiparar el
cuerpo humano con los frutos de
las cosas productivas, como las
donaciones de érganos o la com-
posicién de bancos, pero la asimi-
lacién a los frutos naturales es un
error ya denunciado desde el
Derecho romano (deminus membro-
rum suorum nemo videtur. Digesto

9.2.13)”.
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VIl. EL CONTRATO Y LA ECONOMIA DE EMPRESA

~ Las piezas fundamentales de la
economfa de mercado son, entre
otras, las que tienen relacion
directa con la injciativa y libertad
contractual:

a) La perfecta intercambiabilidad
entre los bienes en la que se
basa la libertad de mercado.
La libertad de concurrencia en
el clima de paridad de trato
marca el proceso legisiativo en
CUrso.

b) La propiedad privada de los
bienes de produccién, que el
comunismo negd v el capita-
lismo fomenta.

¢) El atomismo de las fuerzas
econémicas.

d) La intervencién del Estado en
el mecanismo de los precios
de mercado.

e} La transparencia de mercado.

fy La libertad de cambio en el
interior del mercado vy entre
los diversos mercados, la libre
competencia,

En estas condiciones, el con-
trato recibe tutela juridica sélo
cuando es medio para lograr un
justo equilibrio de intereses, no
solo para las partes sino también
respecto a terceros. En linea de
principio el ordenamiento no
tutela la disparidad, el abuso de
posicién o de dominio ni la des-
proporcién entre las partes, Se
considera la violencia econémica
como abuso de necesidad, ver-
sién econdmica de la usura en la
doble vertiente civil y penal. Evi~
tar que el contrato se transforme
en instrumento de injusticias y
desequilibrios, fuente no de obli-
gaciones sino de comportamien-
tos abusivos.

VIIl. CONTRATO Y LIBERTAD DE EMPRESA

Es principio constitucional de
mantener las lineas fundamenta-

les de la economia de mercado v

la libre iniciativa econémica,
tanto publica como privada, com-

patible con distintas formas de
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propiedad y gestién empresarial
(artfculos 38, 1282 y 133 de la
Constitucién Espafiola). En la
sociedad contemporéanea, hasta el
Estado se convierie en empresa-
rio v responde incluso de los
actos legislativos que violen el
Derecho comunitario y causen
periuicio a los derechos particula-
res en determinadas circunstan-
cias3®. Las vias seguidas son
coordinacién de soluciones,
armonizacién, aproximacién, uni-
ficacién. Cuando lo que predomi-
na no es el ejercicio del poder
plblico sino la voluntad de las
partes, el contrato es privado y
sujeto a las reglas de los contra-
tos directamente o por via de apli-
cacién supletoria”™. La legislacién
béasica estatal y la competencia
exclusiva del Estado rigen el con-
trato con las Administraciones
piiblicas, el empleo del término
singular de contrato y el plural de
Administraciones Pdblicas, en el
que estd implicito el principio de
confianza legitima, sefiala el
marco de actividad en la colabo-
racién del interés piblico con el
privado o particular. Alude, sobre
todo, a que el concesionario

queda contractualmente compro-
metido con la Administracién a
llevar a cabo el proyecto autoriza-
do con cooperaciéon mutua.

El contrato permite la colabo-
racién como gufa e impulso entre
el sector plblico vy el sector priva-

do. En el sector ptblico, los servi-

cios v bienes de interés publico
entran a formar parte del objeto
de contratos entre la Administra-
cién y particulares, de ordinario
empresas, el empresario privado.
En los pliegos de clausulas y con-~

diciones se trata de garantizar el -

equilibrio econémico de la conce-
sién y la prevision del riesgo oca-
sional. De manera gue la iniciati-
va y el capital privado responden
a esa funcién de participacién
asignada a la sociedad civil en un
Estado de Derecho en el que el
poder se somete también a Dere-
cho, como indica la responsabili-
dad de la Administracién.

La mayorfa de los tipos con-
tractuales se estructura segin las
vertientes o sectores del derecho
de propiedad. Unos se cifien a la
disposicién, como los traslativos
de dominio v los de garantfa:

otros atienden a la vertiente del
goce y disfrute, los que componen
el titulo mas generalizado de la

- posesién. En definitiva, las cosas

son el objeto acotado normal-
mente como materia de contrato,
muebles, inmuebles, derechos o
cosas incorporales, o servicios
relacionados con el uso o disfrute
de cosas ajenas,

Cuando en lugar de cosas se
coloca a la empresa, las manifes-
taciones en el contenido de los
contratos varfan, como ocurre en
la venta de empresa. En primer
lugar, porque propiedad y empre-
sa son realidades diferentes.
Entre los elementos de la empre-
sa figuran las cosas, créditos y
propiedades. La posesién es fac-
tor impotrtante en la empresa perc
en ella no se tiene en cuenta tanto
la vertiente estatica como la dina-
mica, no interesan tanto los bienes
materiales en sf sino cémo estan
colocados en la actividad de
empresa. Mas aln, no es contra-
dictorio con la nocién de empresa
que ésta no tenga como elemento
principal las cosas o bienes patri-
moniales.

En la empresa es decisivo el
aspecto de comunidad de colabo-
racion y trabajo. El objeto social
no se organiza tanto segln las
reglas de la propiedad como
sobre todo de la sociedad, el prin-
cipal contrato del que deriva el
sujeto de empresa. La distincién
entre los bienes v la.actividad de
empresa es relevante en los pro-
cesos de insolvencia, como cuan-
do la insolvencia se declara en un
pafs donde estén los bienes y la
actividad de empresa se desen-
vuelve en otro distinto®.El contra-
to de empresa mdas conocido es el
de obra, contrato de resultado®.

Esto explica que mas que fru-
tos de la empresa se deriven
beneficios, y que la liquidacién
sea el momento en el que la
empresa revierte a la propiedad
del duefio, esto es, cuando el
reparto extingue la empresa. Los
frutos son periddicos mientras
que los beneficios no derivan
directamente de la accién, ya que
pueden no distribuirse o destinar-
se a la reserva, a voluntad o deci-
sidn del érgano que dirige la ges-
tion de empresa. En la liquidacién
de una sociedad permanece la




sociedad como persona juridica
titular de un patrimonio en liqui-
dacién, También explica que uno
de los valores més cotizados del
activo de la empresa sea la clien-
tela, que en realidad son las per-
sonas interesadas en la actividad
de empresa, pero que tiene un
valor econdmico va que, como los
elementos inmateriales, se des-
plazan con ella. Sin clientes, que
pueden ser terceros interesados o
periudicados, no hay empresa.

Uno de los conceptos admiti-
dos por la doctrina y la jurispru-
dencia es el fondo de comercio de
las empresas mercantiles, que
comprende los elementos mate-
riales y espirituales de la nocién
de empresa {Resolucién de la
Direccién General del Registro y
del Notariado 31 de octubre 1986,
que admite fa aportaciéon “in natu-
ra” de un fondo de comercio a una
Sociedad Anénima, criterio seme-
jante al adoptado por las legisla-
ciones francesa e italiana). Se
trata de un concepto que, como
sefiala la sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de julio 1985, si
bien es de limites difusos, no por
ello es menos atendible en cuan-
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to detonador, unas veces del lado
espiritual o inmaterial de una
empresa como negocio, o de que
hay empresas que no requieren
elementos patrimoniales para su
perfecto funcionamiento, o por
Gltimo, de casos en que, ademaés
de los valores patrimoniales hay

otros que los sobrepasan y que se-

emplastan en la organizacién de
los medios de produccién. Todos
estos conceptos y otros similares
son susceptibles de ser valorados
en el Balance.

Los arrendamientos de local de
negocios plantean problemas
relativos a fa modificacién de la
empresa si el nuevo titular es
causa de resolucidén. En términos
generales, la fusion de empresa
no implica nuevo titular porq'ue
es un supuesto de sucesion uni-
versal, como a la muerte de la per-
sona fisica continta el subrogado
en su lugar.

Maés discutible es la empresa
sin animo de lucro, ya que entre
los empresarios domina la opi-
nién de que la empresa es para el
beneficio, lo que naturalmente no

excluye que el beneficio sea

social.
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De la misma manera que la
propiedad, la empresa se diversi-
fica segin el objeto y fin. Asi

- como se habla de propiedad fami-

liar, hoy se ha generalizado el tér-
mino empresa familiar, cualifica-
da por razén del destino, en la
que los pactos componen el
nticleo del estatuto v el protocolo
familiar asegura la continuacion a
fo largo de generaciones. Conoci-
do es el dicho popular de que ia
primera generacién monta el
negocio, la segunda lo mantiene y
la tercera lo hunde. La sucesion
l6gica no reside en los hijos sino
en la buena gestién unida la res-
ponsabilidad social del adminis-
trador®.

La jurisdiccién civil y laboral
presenta aspectos conflictivos en
orden a la contratacién y a la res-
ponsabilidad del empresario. En
principio rige el principio de repa-
racién {ntegra del dafio causado a
los trabajadores, y son compati-
bles al efecto acciones distintas.
Si la normativa laboral no cubre la
totalidad del dafio son invocables
las normas civiles, asf lo entiende
la Sentencia del Tribunal Supre-
mo 6 de octubre de 2001. La pre-

tensidn indemnizatoria es nica,
aunque las vias jurisdiccionales
sean diversas.

La extincién del contrato de
trabajo lleva consigo el lanza-
miento del disfrute de la vivienda
por el trabajador si estd vinculada
causalmente con el trabajo. Asl o
dispone el artfculo 283 del Texto
Refundido de la Ley de Procedi-
miento Laboral. En otro caso serd
preciso un nuevo proceso ante la
jurisdiccién laboral, El deslinde
entre una relacién civil, laboral ¢
mercantil no es, como se ve, sen-
cillo.

El aspecto juridico de interés
actual en los paises que compo-
nen la Unién Europea es la deter-
minacion de los limites del ejerci-
cio correcto de la autonomia pri-
vada en relacién con los contratos
de empresa. En particular, la pro-
hibicién de abuso de dependen-
cia econdmica. Se entiende tal
modalidad de abuso de derecho
como el supuesto en que una
empresa en las relaciones comer-
ciales con otra empresa mantiene
excesivo desequilibrio, comporta-
miento antijuridico que se realiza




por acto de autonomfa privada. Es
una forma de control de situacio-
nes de digparidad de poder entre
empresasy, a su vez, de Iimite a la
autonomia de voluntad. El desequi-
librio 0 ventaja excesiva se conoce
en el sistema anglosajén como
gross disparity y la proteccion del
“contratante débil” figura en el
articulo 3. 10 de los Principles of
International Commercial Contracts di
UNIDROIT. La prohibicién de
abuso de posicién econdmica
complementa el régimen juridico
de la defensa de consumidores y
usuarios. El comportamiento

IX. TENDENCIAS ACTUALES

IX. 1. La armonizacién

Pese a la extension del marco
jurfdico como lugar de encuentro
enire voluntades distintas, la
practica ha reconocido figuras
contractuales en las que tal
esquema contractual queda des-
dibujado. Esto da origen a una
crisis del concepto tradicional
que ha durado siglos, porque en
el fondo subyace la idea de estar a
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incorrecto de la empresa fuerte
contra la débil es affn a la defensa
del fuerte contra el déhil en el
contrato por el gue el consumidor
adquiere. En ambos casos falta la
“igualdad de armas”, principio
también procesal”. La falta de

informacidn, de transparencia o el

abuso de ignorancia contradicen
la buena fe y cualifican el dolo,
causa de engafio, coaccidén o la
insidiosa influencia para provocar
la declaracién negocial emitida
sin la natural libertad que sigue al
conocimiento. ' '

lo pactado, a la palabra dada con
justicia y libertad. Dar respuesta a
nuevas necesidades, a una nueva
economia, parece que requiere
también un nuevo Derecho.

Baste pensar en el amplio
campo de los contratos de empre-
sa que presentan caracteristicas
propias tanto en su estructura
como en el contenido y en las téc-
nicas de control de las condicio-
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nes generales. Las tendencias
reformistas se producen en todos
los paises y se tiende a la unifica-

. €ién ¢ a la coordinacion de solu-

ciones. Para ello es precisa la
elasticidad de fuentes, que resulta
imprescindible a fa hora de com-
prender los nuevos modelos.

En términos generales, se tien-
de a que las reglas de Derecho no
sean obstaculo sino estimulo al
desarrollo econémico y social. En
esa tendencia se insiste en la
necesidad de ajustar la tarea
interpretativa de las normas lega-
les a la realidad social del tiempo
en que se aplican: el contexto en
gte la norma adquiere significado
propio.

Tal intento unificador requiere
examinar los.tipos de contratos
recibidos. En los que se basan en
prestaciones correspectivas, las
normas se inspiran en la igualdad
del sacrificio patrimonial de cada
parfe contratante en relacién con
la contraparte. Son contratos de
prestaciones correspectivas los de
cambio vy los aleatorios. En los
contratos de cambio, el consenti-
miento no es suficiente para la

R e e

transferencia real, que requiere un
ademds llamado modo, la tradicién
en la legislacién espafiola (articu-
los 609 y 1462 del Cédigo civil).

IX. 2. El riesgo contractual

En los contratos aleatorios, la
entidad de las prestaciones o su
existencia depende de eventos
futuros que, en cuanto a su reali-
zacién o respecto a la consecuen-
cias, no son determinables en el
momento de la estipulacién del
contrato. También en los de cam-
bio hay un aleas normal, ventajay
sacrificio que puede ser propor-
cionados o no, pero en los aleato-
rios propiamente dichos el aleas
es la causa misma del contrato
como intercambio de riesgos. No
es posible valorar la reciprocidad
al celebrarlo: en ese momento
sélo se sabe que, como en el
juego, uno gana y otro pierde. El
modelo de contrato de cambio es
ta compraventa; el aleatorio el
seguro. En las operaciones mer-
cantiles suelen intervenir presta-
ciches procedentes de ambos
tipos junto con otros contrafos,
como el transporte de mercaderi-
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as. Estos confratos, compraventa,
seguros, transportes, sociedades,
afectan a la autonomia contrac-
tual por el aspecto internacional
que han adquirido, sobre todo en
la comunidad Europea. Los dife-
rentes modos de entender el con-
trato explican la dificultad del
acercamiento entre las legislacio-
nes. La aspirada vigencia de un
codigo europeo de obligaciones y
contratos sigue estos pasos relati-
vos al ambito de la libertad con-
tractual, a sus limitaciones para la
tutela del contratante débil y la
técnica de la intervencién para
reprimir abusos. Mediante una
interpretacién coordinadora de
las clausulas, las clausulas gene-
rales de buena fe, pretende ofre-
cer criterios de control judicial
con modelos de praxis para la res-
ponsabilidad del productor, la
disciplina de los contratos de
masa y la colaboracién en la eje-
cucién de fas resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil,
conforme al Reglamento del Con-
sejo 44/2001, de 22 de diciembre
de 2000.

El abandono de la concepcién
voluntarista tiene consecuencias

en la manera de entender la inefi-
cacia de los contratos. La patolo-
gla negocial cambia de. signo, o
que influye en el replanteamiento
de las acciones judiciales segtn la
mayor o menor gravedad, y por
tanto en las sanciones, el llamado
Derecho sancionador, evitando
que el méas fuerte sustituya al
legislador para decretar sanciones
con acuerdos artificiosos vy
medios idoneos que podrfan pro-
vocar errores gue el mas débil con
informacién suficiente hubiera
rechazado.

Con todo, el principio de liber-
tad contractual permanece como
uno de esos valores que por su
caracter objetivo no se inventan
sino que se descubren, Es como
es, aunque se presenta de modo
diferente en cada época histérica.
En el intenso proceso de privati-
zacién por el que discurre la eco-
nomia reciente sigue como centro
unificador de las soluciones plu-
rales a las que da origen la llama-
da revolucién tecnoldgica. La
fuerza de ley del contrato, por ese
caracter obietivo de los valores
humanos, es capaz de resistir y
orientar hacia sus fines Ia ley del
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mas fuerte, de quien por abuso de
posicién econdmica o social ven-
tajosa pretende imponerse al méas
débil.

El contrato no es fruto de la ley
aunque puedan llamarse contra-
tos'porque la ley da el nombre. Su
poder de afraccidn reside en la
iniciativa v en la creatividad de la
persona. Aunque, como ya se dijo
anteriormente, la relatividad no
es principio absoluto, sf pone de
relieve que a lo largo del tiempo
el contrato es origen de una rela-
cién que se establece entre perso-
nas, gue por ese compromiso le
imprimen cardcter personal, que
la libertad contractual no se
posee como valor en exclusiva,

]

dejando a merced del capricho o
abuso de una parte el contenido
de justicia. Que la causa del con-~
trato es la apelacion a responder.
En definitiva, que a través de los
contratos se produce al mismo
tiempo una autorregulacién y una
autorrealizaciéon de la persona.
Los contravalores de la autono-
mia de la voluntad son la velei-
dad, el abuso, la desproporcién
entre las prestaciones y la desigual
posicion de las partes contratan-
tes: si en lugar de derecho hay
fraude, v en lugar de la justicia,
corrupcién; inefable expresion
que da fa voz a las diversas opi-
niones sobre la funcién social del
contrato.
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CONCLUSIONES

La importancia actual de los
contratos pone a st vez de relieve
que la nocién de contrato no es
tan simple como para recogerse
en un acuerdo de voluntades. No
todo acuerdo de voluntades es un
contrato. La visién moderna de
contrato dedica atencién a las
prestaciones mutuas, en parficu-
lar a la prestacién preferente reci-
bida como tal por la contraparte
(criterio importante para la califi-
cacién de un contrato internacio-
nal).

De ahi el interés de la frase en
comentario, ‘los contratos son lo
que son’, que pone de relieve los
diversos enfoques de los que hoy
es susceptible la nocién de con-
trato. ;Doénde buscar las solucio-
nes?

Si se trata de un contrato tipi-
co, la calificacién dependera del
tipo contractual elegido, al que el
juez debe acudir para la debida
ponderacién de los intereses en
juego, las disposicicnes legales y
los correspondientes remedios y
sanciones previstas para el caso

de su incumplimiento. De las pri-
meras derivan obligaciones lega-
les impuestas, las otras son medi-
das que garantizan la obligacién
de ejecutar el contenido.

Si las partes atribuyen un nom-
bre que no coincide con ninguno
de los tipos referidos, la califica-
cion por el juez ¢s independiente
sin violentat la fuerza obligatoria.
Fn esa medida, el juzgador sigue
una orientacién finalista, sin
necesidad de sujetarse a las dis-
posiciones legales del tipo seme-

jante, cuando hayan podido ser

excluidas por cldusulas. De ahf la
valoracién de las abusivas, el con-
trol judicial de las cldusulas exce-
sivas o las que encubren una fina-
lidad ilicita o maliciosa.

Esta orientacién modifica el
sentido histérico de la actio praes-
criptis verbis romana, accidn corres-
pondiente a los innominados. Esa
accién no era entonces contrac-
tual, mientras que ahora es con-
tractual la aplicable para exigir el
cumplimiento a los contratos ati-
picos o sin denominacién.
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Finaimente, cuando se omite o
silencia cualguier denominacidn,
la calificacién del.contrato enlaza
con la integracién: Las reglas juri-
dicas que interesan al contrato se
orientan, en ese caso, hacia la
bisqueda del principio de libet-
tad contractual que determina las
propias reglas de conducta y de la
justicia contractual.

Los parametros de ta confianza
legitima y la buena fe comple-
mentan y facilitan esa busqueda,
que da mayor margen de aprecia-
cién al juez, para elegir entre las
soluciones posibles la mas razo-
nable, segiin la expresién anglo-
sajona.

La revisidén de estas reglas juri-
dicas es una de las asignaturas
pendientes de la ciencia juridica y
de la aplicacién practica. Una de
esas reglas ya cuenta con la admi-
sidn universal: que hoy todos los
contratos, cualquiera sea su tipo
o denominacién, son de buena fe.
La buena fe es una cldusula gene-
ral que preside el desenvolvi-
miento de la relacién contractual
en todo tiempo, la ejecucién de
las obligaciones.

La debida ponderacién de un
contrato ha de tener en cuenta los
siguientes aspectos:

1) Que se trate de un acto volun-
tario y libre, presupuesto de la
doble vertiente de existencia y
calificacién en orden -a los
efectos de la fuerza obligato-
ria.

2) El contenido obligacional con-
venido, las relaciones existen-
tes entre las partes.

3) La finalidad o propésito nego-
cial, en el marco de la cldusula
general de buena fe y justo
equilibrio de las prestaciones
bésicas.

Se excluyen las clausulas abu-
sivas a expensas de la libertad
contractual, sin necesidad de que
lo diga la ley, por la prevalencia
de los principios generales de
derecho. El principio de libertad
contractual es incompatible con
la mala fe y el perjuicio de terce-
ros. Para sancionar con nulidad
las clausulas contractuales que
alteren gravemente los principios
de igualdad y equivalencia es pre-
ciso, y asi lo confirma la jurispru-
dencia, ponderar en cada caso las
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obligaciones que asumieron los
contratantes, lo que supone que
el contrato es fuente originaria de
obligaciones (obligationem paruit).

Se explica, de este modo, que
la jurisprudencia recuerde que la
contratacién por adhesién no es
por sf misma una fuente automé-
tica de nulidades. Podra serlo si
alguna de sus clausulas es mani-
fiestamente confraria a un pre-
cepte imperativo o si entra en
conflicto flagrante con los paré-
metros del articulo 6 del Cédigo
civil. Las cldusulas de dudosa
interpretaciéon nunca pueden
beneficiar al causante de la oscu-
ridad, por ser contrarias a la liber-
tad v lealtad contractual. Pero
tampoco pueden arrojar un bene-
ficio excesivo a la contraparte
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razones fuera del contrato que
son por exigencia de la justicia
contractual. Por esa misma razdn,
el dafiado no puede obtener
beneficio en lo que excede del
dafio: el dafio no es fuente de
lucro. En el sistema inglés, en el
momento inmediato al breach of
contract surgen los damages.

En definitiva, que los contratos
son lo que son equivale a decir
que no siempre son reconduci-
bles a los tipos legales, pero que
en todo caso se reconducen a los
principios de Derecho que infor-
man la doctrina general de los
contratos y obligaciones. La ley
protege mientras esté vigente, la
justicia protege siempre. El con-
trato es fuente de obligaciones y
no es fuente de injusticias.
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NOTAS

| La naturaleza del convenio regulador
es la de un contrato al que se aplican las
reglas y principios que rigen la autono-
mia contractual, y en ellos han de concu-
rrir los requisitos que establece el Codi-
go civil para los contratos. En este senti-
do, existe una consolidada jurispruden-
cia, por ejemplo, Sentencia del Tribunal
Supremo 21 de diciembre de 1998,

2 gentencia del Tribunal Supremo 13 de
octubre del 1962, 25 de mayo de 1983,
entre otras muchas.

3 Galgano, F. (2000). Alpa, G. (1976).
Afios atrds habia publicado un libro con
el titulo The Death of Contract. Siguiendo la
imagen en el rapport de synthese, dice en
tono irénico P.H. Jestaz (2003), p.245,
que el contrato es un muerto que se
porta bien. Su fuerza obligatoria estd
fuerte. Véase Gilmore, G. (1974).

4 Expresién tomada de Franz Béhm para
fundamentar el Dereche europeo de con-
tratos como disciplina nueva que regula
las transacciones en el interés del merca-
do dnico europeo, sistema basado en la
iniciativa privada v en la concurrencia del
mercado, El contrato es el nticleo funda-
mental del mercado dnico, instrumento
de la autonomia privada.

3 de Castro y Bravo, F. {1967), p. 17.

6 Embid Irujo, |.M. (2003b), p. 943.
Embid Irujo, }. M. (2003a), p. 54 y siguien-~
tes, sugiere la via de la autonomfa de la

voluntad mediante la conclusién detf
denominado “contrato de grupo”,

7 Gambaro, A. (2004).
8 Fernandez Lerga, C. {1986), p. 518.

9 Sobre los conflictos a los que da lugar
la valoracion del fondo ‘son expresivas
las sentencias de]__'l‘ribunal Supremo de
15 de julio de 1985, 26 de octubre de
1991, v la Resolucién de la Direccidn
General de Registros y Notariado de 31
de octubre de 1986, en la que se distin-
guen el lado espiritual de la empresa y
los elementos patrimoniales de la orga-
nizacion, aspectos cumplidamente des-
tacados por los metcantilistas.

10 Dpirectiva 93/13 CEE del Consejo, de 5
de abril 1993, concerniente a las cldusu-
ias abusivas en los contratos estipulados
con los consumidores.

g Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
condiciones generales de la contratacién
distingue en su predmbulo las clausulas
abusivas de las condiciones generales.
UIna clausula es condicién general cuan-
do estd predispuesta e incorporada a
una pluralidad de contratos exclusiva-
mente por una de las partes, y no tiene
por qué ser abusiva, Clausula abusiva es
la que, en contra de las exigencias de la
buena fe, causa en detrimento del con-
sumidor un desequilibrio importante e
injustificade de las obligaciones contrac-
tuales y puede tener o no cardcter de
condicién general.
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12 pxpresion recogida en la jurispruden-
cia italiana sobre cldusulas abusivas.
Véase Furgiuele, G. (2001), p.140 y ss.

I3 Bl cruce entre la oferta y la aceptacidn
forma el consentimiento que perfecciona
el contrato, que desde entonces obliga a
cumplir o pactado (articulo 1258). Pero
no siempre resulta sencilto probar que
se ha producido el cruce, como el
supuesto controvertido gue motivé la
Sentencia 7 de junio de 1986, en que el
vendedor de una maquinaria hizo una
oferta vy la revocd telefdnicamente el
mismo dia de la aceptacidn: se conside-
ra que se ha producido el consentimien-
to, y por tanto la oferta, en ese momento
irrevocable. Ei avance de los medios
telemdticos evita o reduce problemas
semejantes.

14 Directiva 1999/44 CEE sobre venta de
bienes de consumo. La directiva estable-
ce un conjunte de medidas para garanti-
zar un nivel minime uniforme de protec-
cion de los consumidores en el mercado
interior de todos y cada uno de los Esta-
dos miembres. Se incorpora esa Directi-
va a nuestro derecho por Ley 23/2003 de
10 de julio, de garantias en la venta de
bienes de consumo (BOE 11 de julio de
2003).

15 d'ors, A. (1979}

16 No es vinculante como contrato un
acuerdo (agreement) hecho sin intencién
de crear relaciones juridicas. La considera-
tion puede valorarse en Derecho inglés
como fndice de la seriedad del querer,
como sintoma de la voluntad de operar

scbre el plano juridico. Véase Tedeschi,
V. y Alpa, G. (1980), p. &

1714 reciente normativa inglesa Contracts
{Rights of Third Parties) Act de 11 de
noviembre de 1999 contempla el supues-
to de contrato a favor de tercero que
prevé caso de incumplimiento la accidn
de resarcimiento o la ejecucidn especifi-
ca. S acepta el tercero, no cabe la modi-
ficacidn sin su consentimiento.

18 sentencia del Tribunal Supremo 28 de
noviembre de 1997. Ley de Consumido-
res y Usuarios 26/1984 de 19 de julio,
articulo 10. En este caso, una clausula de
sumision expresa es la que implica un
desequilibrio de derechos y obligaciones

desproporcionado v no equitativo. Las.

cldusulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se conside-
rardn abusivas si, pese a la exigencia de
buena fe, causan en detrimento del con-
sumidor un desequilibrio significativo
entre los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato. La
declaracién de abusiva de una cldusula
implica la nulidad de la misma (articulo
10} v la ineficacia (articulo 6 de la Direc-
tiva 93/13 CEE de 5 de abril de 1993).

19 1 jurisprudencia reciente asimila al
documento los medios de reproduccién
telemética como disquetes, ordenado-
res, video, peliculas (Sentencia del Tribu-
nal Supremo 2 de diciembre de 2000).

20 Coinciden con las veintidn reglas de
interpretacidon de Domat y las doce de
Pothier, que se dirigen a buscar la verda-
dera infencién cuando el texto es oscuro
en su sentide literal. Un contrato es
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oscuro, de ordinario, si es verbal, Si se
otorga en documente, es oscure cuando
se utiliza una palabra impropia, ya sea
por redaccién deficierite, por deficiencias
de expresidn, o si las partes contradicen
con su conducta el texto que una o las
dos invocan. Si el texto conduce a una
solucién no razonable hay que pensar
que no ha sido querido, lo que a veces
ocurre con un aconiecimiento imprevisto
en el contrato. El ideal es que un pacto
sea claro, determinante, preciso, nacido
de la autonomfa de la voluntad de las
partes. Pero la doctrina del * acto claro”
es engafiosa, ya que es claro si antes se
ha deducido que lo es a través de la
interpretacién. Concuerda con la légica
interna de las senfencias que entre sus
cualidades figuren la claridad y preci-
sién, que evita la conbradictio in terminis y la
confusidén, incompatibles con la cohe-
rencia. La contradiccion intrinseca cons-
tituye incongruencia,

21 La distincion entre voluntad declara-
da y voluntad interna suele adscribirse al
area germanica, la primera, v francesa, la
segunda, pero bien puede decirse que
ningna de ellas se opene a la otra. El
pardgrafo 133 del Cddigo civil alemén
(BGB) confirma que por interpretacion
de una declaracién de voluntad es preci-
so buscar la voluntad real y no quedarse
en el sentido fiteral de la expresion, de lo
que se deduce que son sistemas mixtos.

22 14 jurisprudencia califica de contrato
el reconocimientc de deuda admitido
por el principio de autonomia privada o
libertad contractuat. Que el deudor sus-
criba un documento en el que reconoce

que debe al acreedor produce doble
efecte. En primer lugar, se vincula al
hacerlo por un cauce contractual, que no
es origen de la deuda anterior que reco- -
noce, De otra parte, surte un efecto pro-
batorio, que existe contra el que reconc-
ce deber, que viene a ser una renuncia a
pedir la exigencia de prueba al acreedor.
Cuestién distinta es que tal reconoci-
miento no tenga causa ¢ que no haya
contrato porque el acreedor haya abusa-
do de la ignerancia, .o porque la cantidad
debida sea notablemente inferior a la
consignada en el documento. 5i se
arranca el consentimiento, por ejemplo,
con abuso de una firma en blanco, no
hay contrato. Por tanto es ineficaz el
reconocimiento en el documento que
admite la existencia y libera al acreedor
de la carga de la prueba (en este sentido,
Sentencia del Tribunal Supremo 8 de
marzo de 1996).

23 por el mero defecto de forma no pier-
de eficacia un acto nulo (Ss. 15 de marzo
1951, 23 marzo 1987, 1 de febrero 1985).
[tfa contra la buena [e quien empezase a
cumplir un contratc en cuya nulidad
habia colaborado o conocfa al otorgarlo,
e invocase luego en su ventaia la nulidad
(regla nemo audialur).

24 se consideran como ventajas de la
forma: que permite garantizar la calidad
de la informacion sobre el producto o
servicio, que explica la transcendencia
del contrate a realizar y que provee de
una fuente cierta de informacién y de un
documento acreditative con eficacia pro-
batoria. Cavanillas, S. (2002}, p. 96.
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25 Una expresion generalizada, que no
deja de ser surrealista, es la que imagina
el negocio juridice como entidad vivien-
te, la concepcidn orgénica de la que
forma parte la imagen abstracta de la
voluntad negocial. Asimismo, hablar de
patologia del negocio como enfermedad
que puede liegar a ser mortal en el caso
de la nulidad que provoca la ineficacia
plena, o la prescripcidn como situacion
que suspende, paraliza y mata.

26 14 expresion legal “fuerza de ley" es
tica en consecuencias practicas, si bien
la asimilacién del centrato a la ley no es
de aplicacién rigurosa. Basta con sefialar
algunas precisiones: 1) que no todas las
obligaciones son legales. Las gue nacen
de los coniratos, a pesar de no ser lega-
les, tienen fuerza obligatoria. 2} Que el
contrato absorbe la fuerza de los hechos
que gquedan sujetos a la ley del contrato.
La generalizacién de relaciones contrac-
tuales de hecho explica esta idea. En el
contrato de hecho no hay ningin acuet-
do programado, se va directamente a la
ejecucién. 3) Que la ley del contrato
acota la materia como obieto. 4) Que
ningtin poder contractual es absoluto o
arbitrario, lo que supondria relegar la
fuerza de ley del contrato a la ley de la
fuerza. Fl articulo 1256 trata de evitar
gue quede al arbitrio de uno de los con-
tratantes la validez y eficacia. 5) Que el
acuerdo es causa directa y norma princi-
pal a que se sujetan las obligaciones
contraldas. Son nociones distintas Ia
fuerza obligatoria del contrato y ei conte-
nido obligacional. 6} Que el contrato
tiene por materia relaciones jur{dicas, la
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refacién contractual, un conjunto organi-
zado de principios derechos y deberes. 7)
Que los elementos de justicia conteni-
dos en las normas dispositivas creadas
por el legislador son susceptibles de
derogacién por pacto, pero son impor-
tantes y determinantes de criterios apre-
ciables por la razonabilidad, mientras
que en las condiciones generales deben
ser estrictos con las que sobrepasan el
principio de buena fe, como las cldusulas
de exoneracién de responsabilidad. Més
alla de la ley, en otro plano superior, esta
la equidad.

27 de Cupis, A. (1982).

28 14 equidad es elemento tendente a
lograr una aplicacién de las normas sen-
sibles a las particularidades de los casos
(Sentencia del Tribunal Supremo 8 de
octubre de 1992).

29 La cliusula rebus sic stantibus (ablativo
absoluto) modera las anomalias creadas
por la distancia del tiempo que imposi-
bilitan o dificultan el cumplimiento de la
cbligacién por un cambic de situacién
que ia hace excesivamente onerosa, mds
de lo que fuera previsible en el momen-
to de conclusién. Es una cldusula tacita,
sobreentendida, que requiere que se
relinan estas circunstancias: a) criterio
objetivo, eventos externos; b} extracrdi-
narios; ¢) imprevisibles en el momento
de formacién; d} que desplazan las pers-
pectivas rompiendo la igual posicidn de
las partes; e) sobreentendidas, alteran el
equilibrio de prestaciones, despropor-
cién inusitada; f) que no haya sido ejecu-
tado el contrato, por no generalizar la
retroactividad y la salvaguarda del dere-
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cho de tercercs. Su aplicacién originaria
se relaciona con la desvalorizacién de la
moneda ante la injusticia contractual
surgida de un fendmeno -econdmico
ajeno a las partes, la tensién entre el
orden plblico y la libertad contractual.
La justificacion es, por tante, triple: eco-
némica (anormalidad del riesgo); juridi-
ca (ruptura del equilibrio contractual) y
de equidad y buena fe (situacién no
equitativa por las ventajas para uno vy el
sacrificio para el otro}.

30 En un contrato de concesién de
comercializacién v venta con cldusuta de
exclusiva e} concedente se obliga tam-
bién a no hacer nuevos nombramientos
en la zona geografica sefialada. El incum-
plimiento por su parte es origen de
dafios al disminuir las ventas, llamado
lucro cesante, exigible por el concesio-
nario {Sentencia del Tribunal Supremo
11 de marzo de 1966). El lucro cesante no
es el cuento de la lechera sino la ganan-
cia previsible frustrada.

31 g1 principio de libre concurrencia ha
inspirado la legislacién europea. La
famosa Ley de-14 de junio de 1871: toda
persona es libre de hacer tal negocioc o
ejercitar tal profesidn arte u oficio que le
convenga, lo que llevé consigo abolir las
corporaciones de maestros. La funcién
represiva de la ley crece después con ias
normas antimonopolio ¥ la inhibitoria
como accién profildctica con caracter
preventivo: cerrar la cuadra antes de gue
sea robado el caballo.

32 | 4 diferencia entre cargas y limitacio-
nes es una muestra. £l articulo 149.1 de
la Constitucién Espaficla atribuye al

Estado la competencia exclusiva de defi-
nir el concepto de propiedad urbana v,
por tanto, la determinacidn det aprove-
chamiento urbanistico susceptible de
apropiacién de los particulares, lo que
altera la reglas relativas al ejercicio del
derecho de propiedad privada al disociar
la propiedad del suelo del derecho a edi-
ficar (ius edificandi).

33 La transaccién es un contrato por el
cual las partes, dando, prometiendo o
reteniendo cada una alguna cosa, evitan
la provocacién.de un pleito o ponen tér-
mino al que habfan comenzado., No
constituye requisito esenciat de la frans-
accion la entrega reciproca de prestacio-
nes, ya que el designio de poner fin a un
litigio, soslayar discusiones y no extraer
del olvido hechos v actos ya ocurridos,
mueve a los contratantes a la aceptacion
de acuerdos sin iguales alcances y pari-
dad de condiciones. Los intereses no
han de tener necesariamente contenido
econdmice, pueden ser sacrificios de
orden moral (Sentencia del Tribunal
Supremo 6 de noviembre de 1993} La
base de la transaccion es la renuncia y su
origen histérico enlaza con el juramento,
que desaparece en la codificacién (artf-
culo 1260, no se admitird juramento en
los contratos. Si se hiciere, se tendrd por
no puesto, es decir la nulidad parcial de
la clausula).

34 B} empleo de la libertad contractual
en el prenuptial aggrements de procedencia
norteamericana suscita en los sistemas
europeos reacciones diversas, por con-
traste entre las diferentes legislaciones.
Aurque su finalidad no es impulsar el
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divorcio sino acordar en via preventiva
las consecuencias, no deja de ser expre-
sive de unos hechos sociales que acredi-
tan una realidad poco consecuente con
la familia estable.

35 de Cupis, Adriano (1986}, p. 138.

36 a) Que exista una norma comunitaria
que conceda derechos a los particulares:
b) que esté suficientemente caracteriza-
da; ¢} que haya relacién de causalidad,
no es precisa la culpabilidad del érgano
estatal. En este sentide, la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea
5 de marzo de 1996, sobre impedir la
exportacion de cerveza contraria a la ley
de pureza alemana.

37 Una reciente Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, de 15 de
mayo de 2003, asi lo confirma, al resolver
que la materia es civil y aplicable el Con-
venio de Bruselas sobre competencia y
ejecucién de las decisiones en materia
civil y mercantil.

38 Reglamento n° 1346/2000 del Consejo
de la Unién Europea, de 29 mayo 2002
que regula, en el articulo 3, la competen-
cia internacional para abrir el procedi-
miento de insclvencia. Concede la com-
petencia a los Tribunales del Estado
miembro en cuyo territorio se sitie el
centro de intereses del deudor. La legis-
lacidn aplicable serd la del Estado miem-
bro en cuyo territorio se abra el procedi-
miento. Se trata de evitar que las partes
encuentren incentivos para transferir
bienes ¢ litigios de un Estado miembro a
otro, en busca de una posicién juridica
més favorable {forum shopping). Las activi-
dades empresariales tienen cada vez

s CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO

mayor repercusién transfronteriza y es
preciso coordinar las medidas a adoptar
respecto al deudor insolvente que afecta
al buen funcionamiento del mercado.

39 1a Ley 23 de mayo 2003 sobre contra-
to de concesidn de obras pablicas afude
al objeto, la obra piblica, como inmue-
ble de interés puiblico creado por la acti-
vidad del concesionario que realiza el
proyecto aprobado por la Administra-
cién. La construccién y explotacién
corren a riesgo y ventura del concesiona-
rio, dentro de las condiciones estableci-
das en el pliego. La alteracién o modifi-
cacidn sobrevenida se regula por el
marco definide y pactado entre la Admi-
nistracién y contratante en el pliego de
cldusulas administrativas. Se coordina el
intetés plblico del objeto, del que es
clave la Administracién concedente, y el
particular del concesionario para hacer
atractiva la colaboracién del capital pri-
vado con el interés piblico. El concesio-
naric -queda contractualmente compro-
metido con el plan econémico financie-
ro, :

40 Sobre la sociedad Nueva Empresa
para ef impulso de empresas cuyo obje-
to social es tan variado como los servi-
cios en las actividades econdmicas v con
el empleo de nuevas tecnologias se dicta
la Ley 7/2003, de i de abril, de la socie-.
dad lirnitada Nueva Empresa.

41 También enlaza con formas de usura
por inexperiencia, abuso de necesidad o
excesivo gravamen, que recientemente
se ha regulado en ftalia por Ley 20 de
julio de 1988, en Espafia con la Ley de
Azcdrate en 1908, en Alemania en el BGB
(Cédigo civil alemén).
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