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Resumen: El objeto de estudio de este articulo es la unificacion del derecho
de los contratos en Europa. Varios textos han sido ya elaborados y podrian prefi-
gurar lo que, el dia de mafiana, podria constituir el Cédigo Europeo de los Contra-
tos. Cualquiera que sea la naturaleza de sus normas, no tendran eficacia mas que
en el caso de que su dmbito de aplicacion sea claramente identificado, es decir, si
los sistemas juridicos europeos no se ponen de acuerdo previamente en lo que pue-
de considerarse un contrato. En este momento las diferencias son numerosas e
importantes. El anélisis de algunas de ellas nos conduce a cuestionar la aproxima-
cién clésica al contrato, que consiste en definirlo como acuerdo de voluntades des-
tinado a crear obligaciones entre las partes. Ni el acuerdo de voluntades ni la crea-
cién de obligaciones nos permite determinar qué es un contrato y qué no lo es. Por
el contrario, una definicion basada en la funcién socio-econémica del contrato —si
no la produccioén, al menos la prevision— podria federar las concepciones europe-
as del contrato.

Palabras clave: Derecho de los contratos, naturaleza juridica, unificacién del
Derecho privado.

Abstract: Studies are currently being carried out on the unification of con-
tract law in Europe. Several texts have already been drafted and announce a pos-
sible future European contract code. Whatever the quality of these rules may be
they will only be effective if their field of application is precisely defined, i.e. if
European lawyers first agree on what a contract is. At the present time, national
laws profoundly diverge on this point. An analysis of some of the main differences
raises a number of questions concerning the classical view that a contract is an
agreement giving rise to obligations between the contracting parties. Neither the
principle of a reciprocal agreement nor the creation of obligations permit a clear
distinction to be made between those situations that are contractual and those that

* Traducido por Marfa Pilar Canedo, Marta Casado y Luis Gordillo. El texto de este arti-
culo fue publicado inicialmente como «Un droit européen ... pour quel contrat? Recherches
sur les frontieres du contrat en droit comparé», en la Revue internationale de droit compa-
ré, n.° 3, 2007. La traduccion de este trabajo se enmarca dentro del proyecto de investiga-
cién «La comunitarizacién del Derecho privado», con referencia IT-401-07 subvencionado
por el Departamento de Educacién, Universidades e Investigacién del Gobierno Vasco
(2007-2009), cuyo investigador principal es el profesor Ricardo de Angel Yagiiez.
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are not. On the other hand, a definition based on the socio-economic function of
contracts —production or, at least, anticipation— could bring together national con-
ceptions of what constitutes a contract.

Key words: Contract Law, Legal Nature, Unification of Private Law.

Sumario: 1. El contrato como acuerdo de voluntades. A. Antes del
acuerdo: la responsabilidad precontractual. B. Fuera del acuerdo: los ter-
ceros. 1. Las estipulaciones por terceros. 2. Acciones directas. C. El
acuerdo incierto. 1. Incertidumbre sobre la existencia misma del acuerdo.
2. Incertidumbre sobre el valor contractual del acuerdo. D. El acuerdo
incompleto.—II. EI contrato como fuente de obligaciones. A. Contenido
no obligacional del contrato. B. Obligaciones no contractuales en cuanto
a su objeto. C. Obligaciones sin contrapartida.—Conclusién.

1. El contrato establece una relacion juridica entre dos individuos; en ese
sentido, resulta una excepcion a la individualidad que es la regla entre dos
individuos. Excepcionalmente lleva consigo un conjunto de reglas deroga-
torias del derecho comtn de obligaciones tanto desde el punto de vista pro-
cesal (competencia territorial, prescripciéon) como sustantivo (condiciones y
efectos de una posible responsabilidad, incidencia de las previsiones de las
partes...). El mismo derecho transitorio se ve afectado por la naturaleza con-
tractual de un litigio: escapando al efecto inmediato de las legislaciones nue-
vas, los contratos son en principio regidos por la regla vigente en el momen-
to de su firma. Lo mismo ocurre en Derecho Internacional Privado, que esta-
blece que el contrato estard como regla general regida por la ley elegida por
las partes.

Constituye por lo tanto una regla cldsica y casi banal la constatacién de
hasta qué punto la calificacién de una relacién juridica como contractual es
determinante para fijar las normas que le son aplicables. En la actualidad
existen sin embargo otros motivos que nos llevan a analizar esta cuestion.
Resulta previsible ya en este momento una unificacion, si no del derecho
civil europeo en su totalidad, del derecho europeo de los contratos. Varias
han sido las iniciativas que han visto la luz en este 4mbito en los tltimos
tiempos; entre ellos destacan el proyecto Gandolfi de la Academia de priva-
tistas europeos' y el Von Bar del Grupo de estudio sobre el cédigo Civil
Europeo?®. A diferencia de los instrumentos no vinculantes como los princi-

! Los trabajos de esta Academia pueden ser consultados en la pagina <http://www.acca-
demiagiusprivatistieuropei.it/>. Un anteproyecto, acompaiiado de un voluminoso informe
comparado del coordinador, ha sido publicado (en francés) por el editor italiano Giuffre en
2004, bajo el titulo Code européen des contrats-Livre premier.

2 V. el sitio <http://www.sgecc.net/>.
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pios Unidroit relativos a los contratos del Comercio Internacional o a los
Principios del Derecho europeo de los contratos, los proyectos a que nos
referimos aspiran a tener fuerza obligatoria. Resulta por tanto necesario pre-
guntarse nuevamente a qué realidades pretenden ser aplicadas las nuevas
propuestas. Al contrato, si, pero ;qué es un contrato? Seria conveniente, en
el momento de llevar a cabo tal unificacién, asegurarse de que definimos
exactamente su contenido. El contrato no tiene quiza la misma significacién
ni la unificacién del contrato el mismo alcance segtin nos situemos a uno u
otro lado del canal de la Mancha, de los Alpes o del Rin.

2. Resulta necesario dar una definicién supranacional del contrato como
paso previo a la aplicacion de las reglas que estdn en vias de aplicacién. Pero
ésta es una tarea ardua. Un rdpido andlisis del derecho comparado resulta
suficiente para convencerse de que existen profundas diferencias que sepa-
ran los sistemas juridicos europeos —por no citar mds que ellos’>—. Para no
comprometer la puesta en marcha de los instrumentos internacionales en la
materia, ha resultado a veces necesario prohibir cualquier calificacién
«nacionalista». Segin una jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, la nocién de materia contractual a fin de apli-
car la Convencién de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, sobre compe-
tencia judicial internacional, reconocimiento y ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (convertido en Reglamento «Bruselas
I» de 22 de diciembre de 2000) es una nocién autébnoma que debe ser inter-
pretada refiriéndose principalmente a los objetivos y al sistema de la Con-
vencién*. Resulta por tanto que a las diversas concepciones nacionales de
«contrato» debe afiadirse la concepcion internacional que puede no coincidir
seglin se plantee la aplicacién de normas de conflictos de jurisdicciones o
normas de conflictos de leyes>.

Si analizamos la Convencién de Roma de 19 de junio de 1980 sobre Ley
aplicable a las obligaciones contractuales, comprobamos desde su primer
precepto que los redactores se enfrentan a dificultades de definicién de la
materia contractual. Tras declarar que la Convencién se aplica a «las obliga-
ciones contractuales», el articulo 1 procede a la enumeracion de cuestiones
excluidas del dmbito de aplicacion de la Convencion. Si algunas de esas
exclusiones encuentran su justificacién en la preocupacién de no producir
colisién con otros instrumentos internacionales preexistentes (tal como suce-

3 V. especialmente G. ALPA, «Le contrat individuel et sa définition», RIDC, 1988,
p. 327.

4TICE, 8 de marzo de 1988, Arcado, RCDIP 1988, p. 610, comentada por GAUDEMENT-
TALLON; A. HUET, JpI 1989, p. 453; B. AupIT, D. 1989, somm. p. 344

3> En este sentido, v. V. HEUZE, «La notion de contrat en droit international privé», Trav.
Com. Fr. DIP 1997-1998, p. 319.
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de, por ejemplo, en los casos del cheque o de la letra de cambio), otros bus-
can fundamentalmente prevenir eventuales divergencias de interpretacién
por parte de los jueces nacionales. Por ejemplo, podemos dudar de la posi-
bilidad de considerar contratos los regimenes matrimoniales, la representa-
cion o incluso el frust: de hecho, la calificacion no es la misma de un siste-
ma a otro. La convencioén previene toda dificultad declardndose inaplicable
a esas instituciones. Pero ella no se limita a una definicién extrinseca del
contrato, por oposicion a las categorias que le son ajenas. El convenio busca
igualmente determinar su aplicabilidad a diferentes aspectos del contrato: la
interpretacion, la ejecucién, las consecuencias de la inejecucion, las conse-
cuencias de la nulidad, etc®. No es éste el menor de los problemas de califi-
cacién que plantea el contrato. No es por tanto suficiente considerar que una
situacion es globalmente contractual. Resulta necesario pronunciarse sobre
la naturaleza de cada uno de los aspectos de la situacidén que pueda ser obje-
to de duda: ;tiene la fase previa o posterior de un contrato naturaleza con-
tractual? ;En qué medida los terceros son integrados en la esfera contrac-
tual? ;Cudl es la naturaleza de las obligaciones no expresamente estipuladas
por las partes? Etcétera. Debe reconocerse que sobre todas estas cuestiones
la Convencién de Roma resulta muy incompleta.

3. Resulta facil ser consciente de la amplitud de la tarea que supone deli-
mitar las fronteras del contrato en Derecho comparado. Ni siquiera es evi-
dente que tal estudio sea posible dado el niimero de cuestiones que resultaria
necesario abordar y la diversidad de los sistemas juridicos nacionales, inclu-
so si limitamos el estudio a los sistemas de Estados miembros de la Unién
Europea. Nos proponemos por tanto simplemente poner de manifiesto un
limitado nimero de divergencias (quiza las mas importantes), para extraer de
ellas ensefianzas sobre el método que deberia presidir cualquier tentativa de
definicion del contrato.

Cabe plantearse dos acercamientos diferentes a la cuestién’. El primero
de ellos —que podriamos definir como normativa— es la propia, fundamental-
mente, del Derecho francés. Consiste en considerar contrato todo acuerdo de
voluntades no sélo si responde a la definicién dada por el articulo 1101 del
Cdédigo Civil®, sino también si obedece a las condiciones de validez enu-
meradas (de manera incompleta) por el articulo 1108 del mismo C6digo®. En

6 Art. 10 «Ambito de la ley del contrato».

7 Resultan interesantes las dudas de la Academia de Privatistas europeos acerca de las dos
aproximaciones en el Code européen des contrats-Livre premier, op. cit. p. 93,

8 «El contrato es una convencién por medio de la cual una o varias personas se obligan
frente uno o varios otros sujetos, a dar, hacer o no hacer una cosa».

9 «Cuatro condiciones son esenciales para la validez de un acuerdo: el consentimiento de
la parte que se obliga; su capacidad contractual; un objeto cierto que constituye la materia
del acuerdo; una causa licita en la obligacién».
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un sistema como éste, el juez reconoce eficacia juridica al acuerdo cuando
ha sido concluido respetando las reglas preestablecidas. Es el sentido del
articulo 1134 del Cédigo Civil que reconoce fuerza de ley tal sélo a los con-
venios «legalmente formados». De este modo, las cuestiones de existencia y
de validez del contrato se confunden. Siguiendo la otra aproximacién, fun-
cional, el juez no debe reconocer mds que los acuerdos de voluntad que cum-
plan una determinada funcién econémica o social. Sélo en esa condicién
puede el contrato acceder al rango juridico de contrato. Es fundamentalmen-
te la concepcidn del Derecho inglés'®. Para ella, en efecto, el contrato supo-
ne un intercambio econdémico (bargain), en el cual, en general, las partes
consienten en experimentar un perjuicio (detriment) en consideraciéon del
beneficio (benefit) que obtienen. Esta concepcién resulta fundamentalmente
del hecho de que, en la medida en que el derecho ingles juzga necesario
inventar el derecho del contrato!!, el modelo ha sido el contrato comercial o
de consumo'?, Ello se traduce fundamentalmente en la exigencia de la con-
sideration: el acuerdo invocado no es un contrato mds que en el caso de que
cualquiera de las partes se comprometa a ofrecer una cosa o una prestacion
en contrapartida de lo que reciba'’.

Estas dos aproximaciones tedricas al contrato tienen una influencia no
desdefiable en la delimitacion de la materia contractual, tal como tendremos
ocasién de constatar. Sin embargo, no debemos exagerar su relevancia. En
primer lugar porque tienen en comin un presupuesto: el contrato no existe
sin acuerdo de voluntades. Esta afirmacién alimenta buena parte de las difi-
cultades que supone la definicién de los contratos, fundamentalmente desde
el punto de vista del derecho comparado. Todos los sistemas juridicos euro-
peos reconocen en mayor o menor medida la misma funcién juridica al con-
trato: es el medio ordinario por el que los individuos aceptan vincularse juri-
dicamente unos a otros creando entre ellos relaciones de obligacién. Pero a
su vez, esta funcidn creadora de obligaciones concentra buena parte de los
problemas de delimitacién de la materia contractual.

Organizaremos por tanto este estudio alrededor de una doble afirmacién
provisionalmente aceptada: el contrato no existe sin acuerdo de voluntades;
tan sélo interesa al derecho en la medida en que resulta generador de obliga-
ciones.

10 Conviene aclarar que ésta es una aproximacién propia del derecho inglés, donde la
definicion es discutida. V. G. ALPA, op. cit., especialmente pp. 330 y siguientes.

'En los casos en que no se conocia mds que un derecho de contratos, v. sobre esta evo-
lucion P. S. ATiYaH, The Rise and Fall of Freedom of Contract, 1979, pp. 681-693.

12V, S. HEDLEY, «Keeping Contract in its Place_Balfour v. Balfour and the Enforceabi-
lity of Informal Agreements», Oxford Journal of Legal Studies, 1985, p. 391.

13 Todas las obras dedicadas al derecho de los contratos consagran amplios desarrollos a
esta cuestion, evocada en este punto de manera simple. V. p. ej. G. H. TREITEL, The Law of
contract, 11eme éd. 2003, p. 67, s. V. también B.S. MARKESINIS, «La notion de considera-
tion dans la Common Law: vieux problémes; nouvelles théories», RIDC 1983, p. 735.
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I. EL CONTRATO COMO ACUERDO DE VOLUNTADES

4. Por muy dirigido que pueda estar, €l contrato se percibe en todo caso
como el acuerdo de voluntades. Este es un denominador comtn a todas las
concepciones juridicas de contrato. No resulta sorprendente por tanto que
resulte problemadtica la calificaciéon cuando la voluntad de las partes es
incierta, sea en su existencia o alcance. A fortiori, el contrato deberia ser
excluido cuando no existe acuerdo de voluntades, sea porque las negociacio-
nes no han llegado a buen término, sea porque nunca han tenido lugar.

A. Antes del acuerdo: la responsabilidad precontractual

5. Fuera del supuesto en que las partes hayan tenido la precaucion de dar
una cobertura contractual a la fase de negociacién del contrato, la califica-
cioén de los incumplimientos que se suscitan en la fase de las discusiones pre-
vias plantea dificultades'®. Las decisiones que se abordan en cada sistema
son tributarias, en este ambito de modo especial, de los principios generales
de la responsabilidad vigentes en cada Estado.

Algunos sistemas juridicos pueden sancionar el incumplimiento precon-
tractual porque se han dotado de un principio general de la responsabilidad
aplicable cualquiera que sea el hecho dafioso. Este principio se establece en
Francia y Bélgica en el articulo 1382 del Cédigo Civil'®, en Italia por el arti-
culo 2043 del Cédigo Civil'®. Si en principio todo hecho dafioso es genera-
dor de responsabilidad no hay lugar para excluir a los que hayan sido ge-
nerados durante la negociacion de un contrato. El recurso a la responsabili-
dad es por tanto posible aunque no haya ninguna disposicién legal que
prevea expresamente la responsabilidad precontractual. Sin embargo, tal dis-
posicidn existe en alguna legislacion: asi, el 1337 del Cédigo Civil italiano
dispone que las partes, durante las negociaciones en la formacién, deben
actuar conforme a la buena fe. El anteproyecto Catald de reforma del dere-
cho de obligaciones contiene una disposicién muy préxima, el art. 1104: «La
iniciativa, el desarrollo y la ruptura de las negociaciones son libres, pero
deben satisfacer las exigencias de la buena fe. El fracaso de una negociacién

14y, M. FONTAINE (dir.), Le processus de formation du contrat- Contributions compara-
tives et interdisciplinaires a I’harmonisation du droit européen, Bruxelles, Bruylant, 2002,
que realiza, especialmente en la contribucién de B. DE CONINCK, aportaciones muy relevan-
tes a esta cuestion.

15 «Todo hecho humano que causa un dafio a otro obliga a aquél por cuya causa se ha
producido a repararlo».

16 «Todo hecho, doloso o culposo, que causa a otro un dafio injusto, obliga a su autor a
repararlo».
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no puede ser fuente de responsabilidad mds que si puede imputarse a la mala
fe de una de las partes».

Otros sistemas juridicos no conocen el principio de responsabilidad
extracontractual. Es el caso del derecho inglés, que sanciona un grupo rela-
tivamente heterogéneo de ilicitos civiles (zorts) particulares'” fuera de los
cuales ninguna accién de responsabilidad podria prosperar. La victima de un
dafio que no sea capaz de acreditar un fort especifico estard inexorablemen-
te desprovisto de cualquier reparaciéon. Sin embargo, no todos los torts pre-
vistos suponen ilicito precontractual. Resulta necesario invocar el tort of
deceit, que sanciona la infraccion voluntaria o consciente (fraudulent misre-
presentation)'. Pero la posibilidad es bastante escasa y la prueba del dolo
considerablemente dificil de llevar a cabo'®. Sélo el rort of negligence que
sanciona toda negligencia dafiosa podria, por su relativa generalidad, resul-
tar aplicable a la fase precontractual. Este fort s6lo puede, sin embargo, ser
alegado por la otra parte si quien lo pretende es deudor, a su vez, de una obli-
gacién particular de cuidado o diligencia (duty of care)®. Los tribunales
ingleses no reconocen sin embargo la existencia de tal duty of care con gran
amplitud. En materia precontractual, la duty of care se aplica esencialmente
a la parte que tiene una competencia particular sobre la que se funda el co-
contratante?!.

6. Los sistemas juridicos que reconocen un principio general de respon-
sabilidad civil extracontractual se dirigen naturalmente hacia una califica-
cion extracontractual de la responsabilidad precontractual. Esta concepcién
se respalda por jurisprudencia constante por parte de los tribunales de casa-
cién belgas y franceses??, pero también, por ejemplo, por la Corte de Casa-
cién italiana®’. Ninguna consideracién indemnizatoria ha sugerido aqui el
recurso al contrato tacito, como sucedié por ejemplo en Derecho francés con
las estipulaciones técitas por terceros®*.

17V. K. ZWEIGERT et H. Ko7z, An introduction to Comparative Law, 3th. ed. 1998, pp.
605 y siguientes.

18 Derry v. Peek. (1889) 14 AC 337.

19V. O. MORETEAU, Droit anglais des affaires, 1.* ed. Dalloz, 2000, n.° 528.

20 Donoghe v. Stevenson 1932 AC 562.

2'V. Hedley Byrne & Co. Ltd v. Heller & Partners LTD 1963, 2, ALL ER 575, 1964 AC
465: responsabilidad de la banca que habia ofrecido informacién errénea sobre la cuenta de
uno de sus clientes basandose en la cual habia actuado el demandante.

22V. B. DE CONINCK, «Le droit commun de la rupture des négociations precontractuelles»
in Le processus de formations du contrat - Contributions comparatives et interdisciplinai-
res a I’harmonisation du droit européen. Op. cit. p. 17.

V. p. ¢j. Cass. 16 juill. 2001, Giust civ mass. 2001, p. 1404 y stes; Cass. 29 abril 1999,
n.° 4299, Giur. It. 2000, p. 932 y siguientes.

24 Cf. infra. n.° 10.
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En lo que hace al derecho inglés, hemos dicho que la via a la responsa-
bilidad extracontractual ha sido rechazada. A decir verdad, esta concepcion
no supone problemas especiales en la medida en que este derecho no acepta
a priori sancionar la falta de respeto a las negociaciones. Resulta sintomati-
ca en esta materia la sentencia Walford v Miles®, en la que la Cdmara de los
Lores rechaza aceptar una obligacién de buena fe en la negociacién, debido
a que esa obligacién resultaria «incompatible con el antagonismo de las par-
tes en la negociacion». Sin embargo, los comportamientos precontractuales
mads reprobables no quedan siempre sin castigo. Algunos paliativos a esa
situacién se han desarrollado tanto en la esfera contractual como extracon-
tractual, destacando entre ellos la nocién del precontrato implicito (implied
contract) o la teoria del estoppel.

La primera de esas soluciones ha sido ilustrada por el asunto Blackpool
and Fylde Aero Club Ltd v Blackpool Borough Council®. El ayuntamiento
de Blackpool realiza una licitacion para la gestién de vuelos privados a par-
tir de su aeropuerto, exigiendo que las ofertas llegaran antes de una fecha y
hora determinadas. El demandante habia presentado personalmente su ofer-
ta (tender) en el buzon del Ayuntamiento una hora antes del fin del plazo. Sin
embargo, al no recoger el correo durante 24 horas, la oferta fue considerada
extempordnea y descartada. La Court of Appeal estimd que la licitacién
redactada de ese modo supondria que el Ayuntamiento aceptaria analizar
todas las ofertas que le llegaran antes de la fecha establecida. Dado que el
demandante habia aceptado la oferta de contrato (offer), el ayuntamiento
habria incurrido en responsabilidad contractual no examinando por tardia la
oferta (tender) realizada.

El estoppel, hoy en dia consolidado en derecho francés?, es, de entrada,
un principio procesal en virtud del cual una parte no puede contradecirse
durante el proceso, existiendo en otro caso el riesgo de que puedan perjudi-
carle sus propias contradicciones siempre que la otra parte se haya fiado
razonablemente de sus primeras declaraciones. El promissory estoppel es
una prolongacién de ese principio: si en razén de su comportamiento una
parte A manifiesta su voluntad de comprometerse y la otra parte actia de

25(1992) 2 AC 128 (1992) 1 All ER 453, (1992) 2 WLR 174.

26(1990) 1 WLR 1195, (1990) 3 ER 25.

27V. especialmente O. MONTREAU, L’estoppel et la protection de la confiance légitime,
these, Lyon, 1990; B. FAUVARQUE-COsSON, «L’estoppel du droit anglais» in L’interdiction
de se contredire au detriment d’autrui, Economica, 2001, p. 3; H. MUIR-WATT, «Pour I’ac-
cueil de I’estoppel en droit frangais» in Melanges Loussouarn, Dalloz, 1994, p. 303; D.
MazeAuD, «La confiance légitime et 1’estoppel» RIDC 2006-2, p. 363. El estoppel no es ya
en este momento una preocupacion exclusivamente doctrinal, dado que la Cour de Cassa-
tion ha comenzado a aplicarlo (v. en materia de arbitraje internacional, Cass. 1 civ. 6 de julio
de 2005, Bull. n.° 302, RDC 2006/4 p. 1279, note B. FAUVERQUE-COSSON).
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buena fe basdndose en ese compromiso, A no podrd negar posteriormente la
apariencia que ha creado. Sin embargo el promissory estoppel (como remi-
niscencia de su origen procesal) no puede ser invocado como base de una
demanda sino tan sélo como defensa. No serd posible recurrir a esta via por
tanto para obligar a cumplir sus obligaciones a los deudores recalcitrantes,
sino que impedird a quien ha cumplido retractarse de sus compromisos pre-
vios, si bien su compromiso no seria valido teniendo en cuenta los principios
contractuales (particularmente por falta de consideration).

7. Estas soluciones son realmente creativas, pero no son comparables en
eficacia a la responsabilidad extracontractual de los derechos francés e ita-
liano y menos atin, como veremos, al aleman. Este se ha dotado de una préc-
tica muy eficaz contra los comportamientos desleales precontractuales. La
reparacion del dafio puramente econdmico no es posible mas que en circuns-
tancias particulares enumeradas de modo exhaustivo®®. Sin embargo, bajo la
influencia de Jhering, que desde 1861 habia desarrollado su célebre teoria de
la culpa in contrahendo®, el BGB que entr6 en vigor en 1900 contenia varias
disposiciones relativas a la indemnizacién del dafio precontractual.

Con el tiempo y la préctica la teoria se ha ido enriqueciendo al margen
del BGB. La jurisprudencia ha identificado la existencia de una relacién pre-
contractual de obligacién entre las partes de una negociacién contractual.
Esa relacion, calificada a veces de «cuasi contractual», es un verdadero vin-
culo de confianza que da lugar a un cierto nimero de deberes u obligaciones
cuya violacién implica una responsabilidad para su autor. La jurisprudencia
aplica asf las reglas de la responsabilidad contractual y de ese modo se san-
ciona la ruptura intempestiva de las negociaciones por uno de los cocontra-
tantes.

La ley de modernizacién del derecho de obligaciones de 26 de noviem-
bre de 2001 (entrada en vigor el 1 de enero de 2002)*' supuso la entrada de
las soluciones pretorianas en el BGB. Existe desde ese momento un § 311
que responde al titulo «Relaciones de las obligaciones contractuales y extra-
contractuales» que prevé que esas relaciones pueden nacer no sélo de un
contrato como tal, sino, igualmente, de las negociaciones previas*. No tiene
relevancia que a esas relaciones se las denomine «cuasi contractuales» (en

28 V. W. Th. SCHNEIDER, «La codification d’institutions pretoriennes», RIDC 2002-4,
p- 959.

V. Oeuvres Choisies, t. 1, 1969, p. 1 y siguientes.

30V, W. Th. SCHNEIDER, op. cit.; M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, 2.* ed.
LGDJ, 2004, n.° 43.

31 Sobre esta ley, C. WiTz, «La nouvelle jeunesse du BGB insufflée par la reforme du
droit des obligations», D. 2002, chon. P. 3156; M. SCHLEY, «La grande reforme du droit des
obligations en Allemagne» D. 2002, chon. P. 1738.

32 V. 1a traduccién propuesta por W. Th. SCHNEIDER.
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un sentido muy distinto del cuasi-contrato de los derechos francés o espa-
fiol). Conviene subrayar que estas relaciones se someten al mismo régimen
que el de las obligaciones contractuales y particularmente, en lo que hace a
su violacién, a los § 280 y siguientes del BGB. Asistimos por tanto en este
sistema a una absorcion del periodo precontractual por el régimen contrac-
tual, que encuentra su razén de ser en parte en la insuficiencia de respuestas
aportadas por el sistema de responsabilidad extracontractual.

8. Debe subrayarse que las diferencias entre los sistemas no se encuen-
tran solamente en las técnicas por ellos empleadas, sino especialmente en
los objetivos pretendidos. Una tentativa de armonizacién de la materia no
deberia solamente establecer una distincién entre responsabilidad contrac-
tual y extracontractual; deberia partir de la conviccién de que es necesario
por principio sancionar los comportamientos inadecuados en el nivel pre-
contractual.

Las fuentes supranacionales son en este punto mds préximas a los dere-
chos continentales que al derecho ingles, en la medida en que afirman, en
principio la existencia de una responsabilidad precontractual. Es la califica-
cion de esta responsabilidad la que puede plantear interrogantes.

El articulo 2.15 de los principios Unidroit establece que «Las partes tie-
nen plena libertad para negociar los términos de un contrato y no son respon-
sables por el fracaso en alcanzar un acuerdo. Sin embargo, la parte que nego-
cia o interrumpe las negociaciones de mala fe es responsable por los dafios
y perjuicios causados a la otra parte. En particular, se considera mala fe que
una parte entre en o continde negociaciones cuando al mismo tiempo tiene
la intencién de no llegar a un acuerdo». La existencia de un principio de res-
ponsabilidad precontractual no plantea por tanto duda alguna. Sin embargo
el texto no precisa la naturaleza contractual o extracontractual de la citada
responsabilidad. Podria considerarse que la presencia de este articulo en un
texto dedicado a las relaciones contractuales responde de por si a la cuestion
planteada. Este argumento no resulta sin embargo decisivo®, en la medida en
que el fundamento de la responsabilidad contemplada —la mala fe— no pue-
de considerarse especificamente contractual.

En este sentido, los principios europeos aportan algunas aclaraciones. En
la seccién denominada «Responsabilidad derivada de las negociaciones», el
articulo 2.301 retoma, perfeccionandolo, el articulo 2.15 de los citados prin-
cipios Unidroit: «Las partes tienen libertad para negociar y no son responsa-
bles en caso de no llegar a un acuerdo. Sin embargo, la parte que hubiere
negociado o roto las negociaciones de manera contraria a las exigencias de

3 En el mismo sentido, H. MUIR WATT, «Les pourparlers: de la confiance trompée a la
relation de confiance», in Les concepts contractuels frangais a I’heure des principes du droit
européen des contrats, p. 53.
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la buena fe, serd responsable de las pérdidas causadas a la otra parte. En
especial es contrario a la buena fe que una parte entable negociaciones o pro-
siga con ellas si no tiene intencién alguna de llegar a un acuerdo con la otra
parte»**, Este precepto supone que la responsabilidad incurrida puede estar
fundada en el dolo®. El comentario precisa que, «si bien en varios Estados
miembros ese dolo implica responsabilidad extracontractual, serdn de apli-
cacion los principios respecto del mismo si afecta a una relacién regulada
por los Principios». La formulacién resulta débil en la medida en que el dolo
no interviene en el contrato sino antes de éste; es precisamente esta circuns-
tancia la que hace suscitar dudas respecto de su calificacion. Sin duda debe
considerarse que la responsabilidad extracontractual estd sometida a los prin-
cipios en tanto que sea accesoria de un contrato que las partes plantean con-
cluir. Esta fuerza de atraccién del contrato se aborda en la introduccion a los
principios cuando se establece que «para decidir sobre las cuestiones que
deberian ser tratadas en los principios, la Comisién ha adoptado un punto de
vista funcional. Los principios contienen reglas que, en algunos sistemas,
dependen del derecho de la responsabilidad extracontractual o los cuasi-con-
tratos, aunque suponen un vinculo estrecho con los problemas de los contra-
tos abordados»*. La fuente contractual o extracontractual de la obligacién o
del derecho desconocidos no resultan por tanto relevantes. Se plantea por
tanto la cuestién de determinar hasta dénde puede llegar la integracién en el
contrato. Por ejemplo, ;debe la obligacion de reparacién nacida de una falta
precontractual ser regida por el régimen de las obligaciones contractuales?
En lo que hace a la prescripcion, los principios parecen admitirlo o al menos
permitirlo, reconociendo a los articulos 14.101 y siguientes un dmbito de
aplicacién muy amplio®’.

Desde el punto de vista de los autores de los Principios, esta extension
de su campo de aplicacion se cohonesta dificilmente con las soluciones pro-
pias del derecho comunitario. Resulta conocido que, desde la Sentencia
Taconi, de 17 de septiembre de 20023, el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas adopt6 una postura radicalmente diferente. Es cierto que
no pretendia limitar su intervencién al contrato en si puesto que pretendia
dividir los dmbitos respectivos de la «materia contractual» y de la «materia
extracontractual» en el sentido de la Convencién de Bruselas de 27 de sep-
tiembre de 1968 sobre competencia judicial internacional y reconocimiento

3 Muy préximos, pero aun mas completos, v. art. 6 del Cédigo Europeo de contratos
(Proyecto Gandolfi).

35 Punto VL

36 Punto I11.

37 Ver el comentario al articulo 14.101, punto IV: «El presente capitulo se aplica no sélo
a las deudas contractuales sino igualmente a otras deudas».

38 RCDIP 2003, pag. 678, nota P. REMY-CORLAY.
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y ejecucion de sentencias en materia civil y mercantil. Presentada la cuestién
prejudicial por parte de la Corte di cassazione italiana, el Tribunal decidid
que «la accién por la cual la responsabilidad precontractual del defensor es
invocada, puede considerarse materia extracontractual o cuasi extracontrac-
tual en el sentido del art. 5.3 de la Convencién de Bruselas». Para llegar a tal
conclusion, el Tribunal se basa, no sélo en la funcién reconocida a esa res-
ponsabilidad, sino en la fuente de las obligaciones no respetadas. El Tribu-
nal recuerda que, de acuerdo con su jurisprudencia, la nocién de materia con-
tractual en el sentido del art. 5.1 de la Convencion de Bruselas, no podria ser
empleada en los casos en que no exista un acuerdo libremente adquirido por
una de las partes respecto de la otra®®. Ahora bien, en defecto de un acuerdo
de este tipo «la obligacion de reparar el perjuicio que resulta de una ruptura
injustificada de las negociaciones no podria derivar mas que de la violacién
de las normas juridicas, especialmente de las que imponen a las partes la
obligacidn de actuar de buena fe durante las negociaciones que llevan a la cele-
bracién de un contrato». Dado que la obligacion violada no tiene su fuente en
un contrato, la responsabilidad en que se incurre no puede ser contractual. No
s6lo el método seguido difiere del que siguen los Principios, sino que la viola-
cién del mismo deber general de buena fe conduce aqui a una responsabilidad
extracontractual, mientras que alli se considera contractual.

B. Fuera del acuerdo: los terceros

9. Sélo las partes en el acuerdo de voluntades se consideran vinculadas
por él y derivan de €l derechos. Es el principio universal del efecto relati-
vo del contrato*®’. En derecho francés, este principio se recoge en el articu-
lo 1165 del Cédigo Civil: «Los convenios no tienen efecto salvo entre las
partes contratantes». En derecho inglés, se denomina ordinariamente por la
jurisprudencia como privity of contract*’. Aunque el BGB aleman no con-
tiene un principio en que de manera solemne se recoja el principio, varias
disposiciones no pueden ser entendidas més que a la luz del efecto relati-
vo*,

Son las excepciones a este principio las que implican una dificultad. Nos
referiremos a dos de ellas: las estipulaciones por terceros y las acciones
directas en los grupos o cadenas de contratos.

¥ TICE 17 de junio de 1992, Jakob Handte, JCP 1992.11.21927, nota C. LARROUMET;
RCDIP 1992, P. 726, nota H, GAUDEMET TALLON; JDI 1993, p. 469, nota J; BISCHOFF; Rev.
Trimestrielle de Droit Eur. 1992, p. 709 nota P. DE VAREILLES SOMMIERES; RTD Civ. 1993,
p- 131, obs. P. JOURDAIN.

40V, K. ZWEIGERT et KSTZ, op. cit, p. 456, s.

V. Tweeddle v. Atkinson, (1861) 1 B&S 393; Dunlop Tyre Co, v. Selfridge (1915) AC 847.

42V. M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, 2&éme éd. LGDJ, 2004, n.° 151.
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1. Las estipulaciones por terceros

10. Verdadera excepcion al principio del efecto relativo del contrato, la
estipulacion por terceros hace nacer un crédito a favor del tercero benefi-
ciario. Este dispone en derecho francés de una accidén directa contra el ofe-
rente®, que tiene su origen en el contrato concluido entre el oferente y el
estipulante. Esto supone que el oferente puede oponer a los terceros benefi-
ciarios las excepciones derivadas del contrato que habria podido oponer al
estipulante. La materia es, por tanto, de naturaleza contractual, a pesar de la
ausencia de contrato que vincule al oferente y al tercero beneficiario. El
acuerdo de voluntades resulta existente, dado que el oferente debe por defi-
nicién haber consentido a su obligacién. Respecto del beneficiario, si bien su
aceptacion no es una condicién para la estipulacién de terceros*, resulta
posible y convierte la estipulacion en irrevocable®. El beneficiario se consi-
dera siempre libre de rechazar la estipulaciéon de manera que no serd ejecu-
tada mds que en caso de ser aceptada, aunque sea de modo técito.

No resulta por tanto artificial explicar la relacién de obligacion oferen-
te-beneficiario por un acuerdo de voluntades indirecto. No puede existir sin
embargo en el caso de que el oferente no haya tenido conciencia del compro-
miso adquirido o cuando no lo conocia. Es el caso de que el juez identifique
en un contrato una estipulacion por tercero ticita o implicita. Tales estipula-
ciones se preveian originariamente en los contratos de transporte de mercan-
cias y posteriormente se extienden a los contratos de transporte de personas.
Aunque la teoria de los grupos de contratos no estaba desarrollada, el juez
francés vio la posibilidad de acordar una accién contractual a la victima de
un dafio contractual sin violar abiertamente el principio del efecto relativo
del contrato. Es el caso, por ejemplo, de una persona que fallece en el curso
de un transporte ferroviario; a fin de acordar a sus herederos una accién con-
tractual que les permita prevalerse de las obligaciones de seguridad del trans-
porte, el juez incluye en el contrato de transporte una cldusula tcita en su
beneficio*. La Cour de cassation francesa no ha abusado de ese articulo, de
hecho en retroceso en el dmbito del transporte*’. Se continda, sin embargo,
realizando un uso episédico d éstes.

43 Cass. Civ. 16 enero 1888, DP, 1888, 1.77.

4 Cass. 1 civ. 19 diciembre 2000, bull, n.° 333.

4 C. civ. Art. 1121, in fine.

46 V. p. ¢j. Cass. 1.° civ. 15 febrero 1955 D. 1955.519.

47V. descartando la estipulacién a favor de terceros en beneficio de las victimas por re-
ferencia ya que, dado que éstos no actuan en calidad de cesionarios ni herederos, no po-
drfan suceder a sus padres fallecidos. Cass. 1.° civ. 28 de octubre 2003, Bull, n.° 219.

48 V. especialmente, en materia de contaminacién de transfusiones sanguineas, Cass.
1.° civ. 14 de noviembre de 1995 Bull. n.° 414.
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11. Esta extension del dmbito de la responsabilidad contractual no encuen-
tra facilmente eco en el derecho comparado. La estipulacion a favor de terce-
ros se ha aplicado con profusién con formas diversas*. Ciertos sistemas son,
sin embargo, refractarios a la admisién de una estipulacion a favor de terceros
meramente tacita. Tomaremos como ejemplo el sistema inglés>.

El principio del efecto relativo del contrato (privity of contract) resulta
de aplicacion muy restrictiva en el sistema inglés’'. Como sucede habitual-
mente, este principio se expresa de manera procesal: el tercero carece de
accién fundada en un contrato del que no es parte>2. Cabe la posibilidad de
realizar estipulaciones por terceros, pero el juez no obligara al oferente a res-
petar la promesa’. El compromiso estard desprovisto de consideration en la
medida en que el beneficiario no aporte una contrapartida a su acuerdo. Este
rigor puede obstaculizar algunas operaciones muy utiles para la sociedad
moderna. Por esta razon esta situacién ha sido objeto de criticas severas y los
juristas ingleses han tratado de evitar su aplicacién suponiendo trusts ticitos
(el contratante se convertiria en un trustee deudor de la obligacién a favor de
terceros) o recurriendo a la representacion (el estipulante seria el represen-
tante del beneficiario en nombre del cual contrataria obteniendo el acuerdo
del oferente)’*. Estas soluciones no son sino artificios poco satisfactorios y
varios autores subrayan el aislamiento del derecho inglés no sélo respecto
del Derecho de la Unién Europea, sino incluso respecto del derecho del
Common Law, dado que la estipulacion a favor de tercero ha sido aceptada
tanto en derecho americano o australiano®.

En esas circunstancias se ha adoptado en 1999 la Contracts (Rights of
third parties) Act, que autoriza a los contratantes a conferir a terceros dere-
chos que pueden ser exigidos procesalmente. Debe decirse, sin embargo, que
el reconocimiento de la estipulacién de terceros ha sido, voluntariamente®,
muy reservada. La ley (Section 1) exige que la estipulacion sea expresa y que

4'W. K. ZWEIGERT y H. HOTZ, op. cit. loc cit.

0V, H. BEALE, «Stipulations for third parties in English Law», Mélanges Ghestin,
p- 45.

31'V. en general G. H. TREITEL, op. cit. p. 582.

52 Tweedls v. Atkinson (1861) 1 B&S 393; Dunlop Tyre Co v. Selfridge (1915) AC 847.

33 V. Beswick v. Beswick, (1968) AC 58: un tio habia cedido su empresa a su sobrino, que
se habfa comprometido a emplear a su tio para el resto de sus dias por un salario determi-
nado. Se habia comprometido igualmente, en caso de fallecimiento de su tio, a entregar a su
viuda 5 libros semanales hasta su muerte. El deudor no cumpli6 sus obligaciones respecto
de su tio y paralizé su obligacion respecto a su tia inmediatamente después del fallecimien-
to de su tio. La sentencia determina que la viuda no estd en posicion de exigir personalmen-
te el cumplimiento del contrato en la medida en que no es parte en él.

34 V. H. BEALE, op. cit. p. 50.

35 K. ZWEIGERT y H. HOTZ, op. cit. p. 466.

6 V.H. BEALE, op. cit. p. 58.
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los terceros beneficiarios sean expresamente identificados en el contrato.
Esto supone que muchas de las situaciones que darian lugar a reconocimien-
to de un derecho de terceros en derecho francés, quedan necesariamente
fuera de la esfera contractual en derecho inglés. No resultaria posible, por
ejemplo, contractualizar la responsabilidad de un centro de transfusion san-
guinea respecto de un trasfundido®” —en la medida en que la ausencia de una
estipulacién expresa, impide recurrir a las acciones directas como en dere-
cho francés>—.

12. Teniendo en cuenta la gran diferencia existente entre los sistemas
analizados, cabria cuestionar la eficacia del articulo 6.110 de los principios
de derecho europeo de los contratos, que admite la estipulacion por terceros
no sélo cuando existe una disposicidn expresa, sino también cuando se dedu-
ce del objetivo del contrato o de las circunstancias del caso. Segin el mismo
texto no es necesario que los terceros sean identificados en el momento de la
estipulacion. Esta disposicidon es totalmente contraria al derecho positivo
inglés; sin duda va mds alld de lo que admite el derecho francés que, tal
como hemos determinado, no admite mas que de modo tangencial las esti-
pulaciones tdcitas. El proyecto Gandolfi resulta mds neutro al admitir las
estipulaciones en favor de terceros no identificados, pero no permite la for-
ma tdcita®.

En definitiva, la dificultad estriba en la determinacion de la existencia de
las estipulaciones tacitas de la voluntad de las partes. El problema seria otro
en el caso de que se tratara de afirmar que la accién reconocida a los terceros
es un efecto objetivo del contrato. Es la solucién seguida por el Bundesge-
richtshof aleman, a través de la institucidn del «contrato con efecto protector
para los terceros» (vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte)®. Igual que la esti-
pulacién técita a favor de terceros del derecho francés, esta institucion per-
mite conferir a las victimas de una mala ejecucién de un contrato una accién
contractual. Igual que en derecho francés, son las lagunas de la responsabi-
lidad extracontractual —mds evidentes quizd en el derecho aleman®'- las que
han convertido esta construccién en necesaria. Pero, a diferencia de lo que
sucede en la estipulacion a favor de tercero, la proteccidon acordada a los ter-
ceros es un efecto objetivo del contrato. Este efecto no depende de la volun-
tad de las partes, sino de las circunstancias objetivas: la exposicién de los ter-
ceros a las consecuencias de la inadecuada ejecucion (criterio de la proximi-

57 Op. cit., p. 60.

3 Cf. infra, n.° 14.

¥V, Cédigo Europeo de contratos, art. 72.

%0V, M. PEDAMON, op. cit., n.° 159; P. ANCEL, «Le contrat avec effets protecteurs pour les
tiers», RDC 2004, p. 471.

61 En ese sentido, P. ANCEL, op.cit., p. 474.
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dad); el interés de los contratantes en la proteccion de los terceros; la posibi-
lidad para el deudor de prever el riesgo de causar dafios a terceros; la nece-
sidad de proteger especificamente a los terceros, lo que supone que no dis-
pone de una accion de reparacion. Si histéricamente se ha tratado de expli-
car esta creacion jurisprudencial por la via de la estipulacién implicita a
favor de terceros, el fundamento parece hoy en dfa superado®.

En la medida en que tan sélo se trata de forzar el contrato y en la medi-
da en que la misma prictica es reconocida en todos los sistemas juridicos®,
la experiencia alemana podria ser mas federadora que el articulo 6.110, pre-
viamente citado, de los principios de derecho contractual europeo®. Sin
embargo, en el estado actual del derecho comparado, esta solucién no es sino
un obstaculo a una definicién uniforme de la materia contractual.

2. Acciones directas

13. ;Mas alla de la estipulacién a favor de tercero, pueden existir accio-
nes de caricter contractual entre dos personas que no son parte de un mismo
contrato? Para el jurista francés esta cuestién estd intimamente relacionada
con la admisibilidad de las acciones directas. Es mds, es preciso subrayar que
esta expresion comprende al menos dos tipos de realidades muy diferentes:
la accién directa de pago (por ejemplo, la que tiene el asegurador contra el
autor del dafio®) y la accién directa de responsabilidad (la que posea el jefe
de obra contra el subcontratista). Ademas, si determinadas acciones directas
han sido creadas por la jurisprudencia, otras tienen su origen en la ley. En
este ultimo caso, es la norma que las crea quien suele determinar su régimen
juridico, de manera que no hay ningun interés practico en la discusion de su
naturaleza contractual o extracontractual.

Por lo tanto, nos centraremos en el supuesto de acciones directas disefia-
das por los jueces en el supuesto de grupos de contratos. En Derecho francés
la calificacién de la accién no depende de que el conjunto de contratos con-
lleve o no la transmisidn del derecho de propiedad. Si el conjunto de contra-
tos es traslativo del derecho de propiedad, la accion directa es necesariamen-
te contractual. Este es el caso de la accién directa reconocida al subadquiren-
te contra el fabricante o al vendedor intermediario por los vicios ocultos que
afectan a la cosa vendida®, o incluso de la accion que tiene el jefe de obra
contra el fabricante de los materiales utilizados por el empresario®. La cali-

2 P. ANCEL, op.cit., p. 475.

%3 Pero con motivaciones y fundamentos a veces diferentes: cf. infra, n.° 22 a 24.

% V. P. ANCEL, op.cit., p. 481, proponiendo inspirarse para una renovacién del derecho
francés formalmente préximo al articulo 1135 del Cédigo Civil.

5 Cédigo de seguros, art. L.124-3

6 Cas. ¥ ¢cjv., 9 octubre 1979, Bull. N.° 241.

67 Cass. ass. Plén., 7 febrero 1986, Bull. n.° 2.
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ficacién contractual de la accion directa viene determinada por el hecho de
que ciertos derechos y acciones estdn ligados a la cosa transmitida y se trans-
miten con ella incluso cuando existe un cambio de propietario. Algin sector
doctrinal trae a colacién la nocién del intuitus rei. Por el contrario, si el gru-
po de contratos no tiene como efecto la transmision de la propiedad, la
accion directa eventualmente reconocida a una de las partes es extracontrac-
tual®®. En este caso, prevalece el principio del efecto relativo del contrato.

El principio de la distincién entre acciones directas contractuales y
acciones directas extracontractuales —intuitus rei— es tan poco convincente
que la calificacién de estas acciones directas ha motivado divergencias siste-
maticas entre la primera y la tercera sala civil de la Cour de cassation, has-
ta el punto de haber sido necesaria la intervencién de la Assemblée pléniere
para unificar la jurisprudencia. ;Cémo es posible admitir una accién de
caricter contractual entre dos personas que no han prestado previamente su
consentimiento por el mero hecho de que, en momentos diferentes, han sido
propietarias de una misma cosa? Esto hace que, en la calificacién de lo que
se considera materia contractual, el acuerdo de voluntades pase a un segun-
do plano, por detrds del objeto del contrato.

(Cudl serd en este punto la aportacion del Anteproyecto de reforma del
derecho de las obligaciones? Es dificil responder a esta pregunta. Segtin la
redaccién propuesta del articulo 1168 «Algunos acreedores estan facultados
por la ley para reclamar directamente el pago de su crédito al deudor de su
deudor, con el limite del importe del derecho de crédito. La accién directa
estd igualmente permitida en la medida en que permite evitar el empobreci-
miento injusto del acreedor, teniendo en cuenta el nexo que une los contra-
tos». Es decir, Unicamente se contempla la accién directa de pago. El precep-
to mencionado figura en la seccién titulada «Del efecto de los convenios
frente a terceros», lo que, al hacer de la accién directa un efecto del contra-
to concluido por su beneficiario, parece abocar a reconocerle una naturaleza
contractual. Sin embargo, la referencia a la ley y el doble limite impuesto por
el articulo parece contradecir esta primera lectura. Por otro lado, el segundo
parrafo parece estar inspirado por otro fundamento: el enriquecimiento
injusto del acreedor. El empobrecimiento injusto de uno es la contrapartida
del enriquecimiento injusto del otro. Es criticable que el Anteproyecto, en la
medida en que pretende regular la accidn directa dentro del Cédigo Civil, no
despeje las dudas sobre una cuestién que suscita tantos interrogantes.

14. El Derecho inglés se muestra en principio hostil a la admisién de las

acciones directas. En realidad, la nocién misma de grupo de contratos es
contraria al principio de la privity of contract.

%8 Cass. ass. Plén., 12 julio 1991, Bull. n.° 5.
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El Derecho inglés carece de un equivalente a la garantia por vicios ocul-
tos del Derecho francés. Sin embargo, el vendedor profesional estd obligado
a entregar unos bienes de calidad satisfactoria y que sean aptos para el uso
particular al que estdn destinados®. Sin embargo, esta garantia tinicamente
se le otorga al primer comprador: los sucesivos adquirentes carecen de toda
accion contra el vendedor inicial. Cada uno de ellos debe actuar contra su
propio vendedor, que repetird contra el suyo y asi sucesivamente’.

A fortiori, la ausencia de una cadena de ventas sucesivas excluye la posi-
bilidad de ejercitar la accion directa. El ejemplo tipico es el de un grupo de
contratos que tiene por objeto la construccion de un edificio. En este caso,
no se reconoce ninguna accion directa de pago al subcontratista contra el jefe
de obra; ni tampoco accién de responsabilidad al jefe de obra contra el sub-
contratista. En principio, el demandante tinicamente tiene abierta la via
extracontracutal, a menos que el juez considere que entre el vendedor y el
subadquirente o entre el jefe de obra y el subcontratista existe un contrato
accesorio (collateral contract).

El concepto de collateral contract estd muy bien ilustrado por el asunto
Shanklin Pier Ltd v. Detel Products Ltd”'. Una sociedad portuaria, que habia
contratado a un profesional para pintar sus instalaciones, contacté con un
fabricante de pinturas para interesarse por la calidad de sus productos. Ante
la garantia de seis afios que el fabricante de la pintura le ofrecid, ordend al
pintor el uso de este concreta marca de pintura. Sin embargo, la pintura se
deterior$ en tres meses, lo que motivé la accién contractual de la sociedad
portuaria contra el fabricante. Efectivamente, el fabricante de pinturas se
habia comprometido contractualmente a garantizar la calidad de sus produc-
tos como contrapartida (in consideration) a la orden de comprar el producto
defectuoso que la sociedad habia dado a su jefe de obra. Este mismo razona-
miento permitirfa al jefe de obra ejercitar una accién contra el subcontratis-
ta, desde el momento en que ambas partes estian unidas por un collateral con-
tract. Es el supuesto en el que el subcontratista, que ha contratado con el
empresario principal, es elegido sin embargo por el jefe de obra’?. Esta elec-
cién conlleva una consideration suficiente con el contrato del subcontra-
tista’>.

% Sale of Goods Act 1979, Section 14.

0 Sucede lo mismo en el marco del régimen juridico instaurado por la directiva europea
n.° 1999/44 de 25 de mayo de 1999 sobre determinados aspectos de la venta y garantias de
los bienes de consumo (traspuesta por la Sale and Suply of Goods to Consumers Regulations
2002). El consumidor comprador carece de accién directa contra su vendedor, quien puede
ejercitar una accién contra el productor.

"111951] 2 KB 854.

2V, Los ejemplos propuestos por G. H. TREITEL, op. cit., p. 583.

73 Op. cit., p. 584.
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15. Vemos por lo tanto que los argumentos esgrimidos por la jurispru-
dencia francesa y la inglesa para reconocer al demandante la accién contrac-
tual son muy diferentes. Mientras que el juez francés se limita a constatar si
existe un grupo de contratos con un objeto comiin, su homdélogo inglés cen-
tra la atencién en la voluntad individual, tinica fuente generadora de obliga-
ciones de cardcter contractual. Posiciones tan contrapuestas constituyen un
serio obstdculo para el éxito de cualquier tentativa de armonizacién de los
derechos nacionales en la materia. Ello explica sin duda el silencio de los
Principios de Derecho Europeo de los Contratos al respecto’. ;Implica ello
que los Principios son inaplicables en este caso? Esta interpretacion facili-
tarfa sin duda su insercién en el derecho positivo europeo. En efecto, el TICE
ha afirmado que la materia contractual «no debe ser interpretada en el senti-
do de entender como tal una situacién en la que no existe un compromiso
libremente asumido entre las partes», de donde parece inferirse que la accién
directa del subadquirente contra el vendedor original no es contractual”. Sin
embargo, esta solucién debe ser interpretada restrictivamente puesto que Uni-
camente interpreta el alcance de la nocién «materia contractual» en el senti-
do del articulo 5.1 de la Convencién de Bruselas de 27 de septiembre de
1968 relativo a la competencia judicial y al reconocimiento y ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. De hecho, el mismo
TICE ha afirmado que se trata de una nocién autébnoma que debe ser inter-
pretada «teniendo en cuenta principalmente el sistema y los objetivos de la
propia Convencién»’. Por lo tanto, no debe descartarse que el concepto
«materia contractual» reciba una interpretacion diferente segiin el texto
internacional que deba interpretar el tribunal europeo. Asi las cosas, no pare-
ce apropiado que el TJCE no requiera siempre la presencia de un elemento
tan fundamental como puede ser la voluntad del contratante.

De la misma manera, cuando el derecho comunitario ha reconocido al
subadquirente de un producto defectuoso una accién directa contra el fabri-
cante, ha preferido no hacerlo en el &mbito contractual. En la mayor parte de
las ocasiones existe lo que el Derecho francés denomina una cadena de con-
tratos formada por un conjunto de ventas sucesivas, puesto que se hace extra-
flo imaginar que un consumidor adquiera directamente el producto del fabri-
cante. Sin embargo, la directiva de 25 de julio de 1985 no contempla esta
calificacion: ella crea una accion de responsabilidad desconocida e inédita,
ni contractual, ni extracontractual, ya que en este punto, una vez mas, hu-
biera sido dificil armonizar los diferentes derechos nacionales, tan divergen-

74V, en el mismo sentido, Ph. DIDIER, «El efecto relativo», en Les concepts contractuels
frangais a I’heure des principes du droit européen des contrats, Dalloz, col. Thémes et com-
mentaires, 2003, p. 187.

5 Asunto Handte cit., supra, nota 39.

76 TICE 8 marzo 1988, Arcado cit., supra, nota n.° 4.
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tes al respecto. Por lo demads, la directiva declara que no atenta contra los
diferentes regimenes internos de responsabilidad existentes, a los que no
hace sino afiadir una nueva accién’’. La directiva 44/1999, de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y garantias de bienes de con-
sumo prevé la posibilidad de reconocer una responsabilidad directa del pro-
ductor en caso de un defecto de conformidad del producto que le fuera impu-
table’. Se puede pensar que esta accion tendrd la misma naturaleza hibrida
—ni contractual ni extracontractual- que la anterior.

C. El acuerdo incierto

16. El proceso de negociacién presenta una doble ventaja: por un lado,
muestra la voluntad de las partes de llegar a un acuerdo; por otra, indica que
este acuerdo es el origen de un contrato futuro. Ante la ausencia de negocia-
ciones, se puede dudar de la realidad del acuerdo al que pretendidamente se
ha llegado. Si el acuerdo no ha sido precedido de unas negociaciones, no es
facil saber si tiene una naturaleza contractual o no. Ante la ausencia de toda
negociacion, los interesados pueden llegar a un acuerdo sin que deseen con-
ferirle el valor de un contrato.

Sélo dos categorias de negocios juridicos escapan, en principio, a estas
dificultades: los contratos reales y los contratos formales. En principio, la
formacion (o la ausencia de formacidn) de estos contratos es siempre cierta.
Y el consensualismo, principio sobre el que se asientan la mayor parte de sis-
temas juridicos occidentales’”, explica ampliamente el problema de la deli-
mitacién de las fronteras del contrato: si el respeto a las reglas de forma se
habfa exigido siempre ad validitatem, seria suficiente con constatar la ausen-
cia de forma para colocarse fuera del 4mbito contractual y viceversa.

1. Incertidumbre sobre la existencia misma del acuerdo

17. Hay un determinado niimero de situaciones que no debieran plantear
dificultad alguna: aquellas que el derecho positivo ha tenido el cuidado de
vincular a la categoria de los cuasicontratos. Por ejemplo, podemos dudar a
priori de la calificacién que merece una situacion en la que una persona ges-
tiona los asuntos de otra sin que ésta lo haya consentido expresamente. La
calificacién es aun més delicada si se comprueba que el administrado ha
tenido conocimiento de la gestion en curso porque pueden concurrir los pre-

77 Art. 13, traspuesto al art. 1386-18 del Cédigo civil.

8 Considerando 23 y art. 12.

V. H. Kotz y A. FLESSNER, European Contract Law, vol. 1, Formation, Validity and
Content of Contracts; Contracts and Third Parties, Clarendon Press, 1997, p. 78.
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supuestos necesarios para hablar de consentimiento ticito. Esta hipdtesis
estd contemplada en el Derecho francés por la gestion de negocios ajenos,
uno de los dos cuasi-contratos regulados por el Cédigo Civil. Sabemos igual-
mente que el conocimiento de la gestién por el administrado es indiferente®”.

A decir verdad, a pesar de su nombre, los cuasicontratos no tienen nada
de contractual. Como dice el articulo 1371 del Cédigo civil, proceden de un
hecho puramente voluntario —unilateral- y no de un intercambio de consen-
timientos®!. Desde la 6ptica del derecho inglés, quizds fuera preferible hablar
de un derecho de la restitucién (Law of Restitution) a hablar de cuasicontra-
tos. En cualquier caso, en derecho francés la frontera tradicional entre el con-
trato y el cuasicontrato es bastante neta, lo que se explica por el hecho de que
la categoria de los cuasicontratos es muy restringida y bastante estable.

Al menos asi lo era, hasta que la Cour de cassation descubrié en el arti-
culo 1371 del Cédigo civil las posibilidades que le habian sido ya proporcio-
nadas en otro dmbito por el articulo 1384, parrafo primero, del cédigo. Apo-
yandose sobre un texto que a priori no tenia otro valor que el de mera intro-
duccién a las disposiciones que le siguen, el tribunal ha disefiado los
contornos de una categoria general, no limitada a las tres figuras clasicas
—pago de lo indebido, gestion de negocios ajenos y enriquecimiento sin cau-
sa—. Esta jurisprudencia surgio principalmente por su aplicacion al problema
de las loterfas publicitarias®?>. Los hechos son los siguientes: una persona
recibe de una sociedad de venta por correspondencia dos documentos que le
designan, de forma nominativa, repetitiva y en mayusculas, como ganador de
una importante suma de dinero, con la tnica condicién de reenviar en un
determinado margen de tiempo un recibo de validacién que se le adjunta. El
destinatario firma y envia por correo la documentacién en cuestion, pero
jamads recibe el premio que le habia sido prometido, ni ninguna otra respues-
ta. La Cour d’appel de Paris considera que la sociedad ha cometido una fal-
ta extracontractual por la creacién de la ilusién de ganar un premio impor-
tante. Pero para la Cour de cassation, la situacion es, en realidad, cuasicon-
tractual y el «organizador de un sorteo que anuncia un premio a una persona

80 C. civ., art. 1372: «Cuando una persona gestionara voluntariamente el asunto de otra,
bien que el propietario conociera la gestion, o bien la ignorara, el que gestione contraerd la
obligacion tdcita de continuar la gestién que comenzd...». Algunos autores consideran que
en la medida en que el propietario ha tenido constancia de este hecho y no se ha opuesto,
presta su consentimiento y se forma un contrato. V. R. Bour, La gestion d’affaires en droit
frangais contemporain, LGDJ, 972, n.° 283 y ss.

81 «Los cuasicontratos son los hechos puramente voluntarios de la persona, de los que
resulta una obligacién cualquiera frente a un tercero, y algunas veces una obligacién reci-
proca entre las dos partes».

82 Vid. Cass. Com. 26 octobre 1999, Bull. n.° 193.

Estudios de Deusto
21 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 56/1, Bilbao, enero-junio 2008, pigs. 113-159 133

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Un derecho europeo... jpara qué contrato? Andlisis sobre las fronteras del contrato... Martin Oudin

con nombre y apellidos sin poner en evidencia la existencia de una condicién
se obliga, por ese mero hecho voluntario, a entregérselo»%3.

Sorprende la calificacion dada: el anuncio «meramente voluntario» no
puede carecer de consecuencias juridicas, de manera que no es artificial con-
siderar que la sociedad de venta por correspondencia ha emitido una oferta
de contrato, oferta que ha sido aceptada por el destinatario. Este era, por otra
parte, el estado de la jurisprudencia francesa anterior a la sentencia citada®*.
Sin embargo, algtn sector doctrinal ha defendido que, dada la ausencia de
voluntad real de obligarse, el premio no podia ser considerado como una ver-
dadera oferta®. Esta perspectiva contractual ante una situacién andloga es
sostenida por el Tribunal de Justicia comunitario en el asunto Rudolf
Gabriel®. El Tribunal, en interpretacién de la Convencién de Bruselas de 27
de septiembre de 1968, ha afirmado que «la accidén jurisdiccional mediante
la cual un consumidor pretende que se condene, en el Estado contratante en
cuyo territorio tiene su domicilio y en virtud de la legislacién de este Esta-
do, a una sociedad de venta por correo establecida en otro Estado contratan-
te a entregarle un premio, cuando dicha sociedad le habia remitido personal-
mente una comunicacién por la que podia darse la impresién de que se le
atribuiria un premio si realizaba un pedido de mercancias por un importe
determinado y este consumidor realiz6 efectivamente tal pedido sin que se le
entregara dicho premio, es una accién en materia de contratos en el sentido
del articulo 13, pérrafo primero, nimero 3, de dicho Convenio»®’. A diferen-
cia del asunto resuelto en Francia, el Str. Gabriel no podia recibir el premio a
menos que hiciera un pedido. Bajo estas condiciones, es facil concluir que
una vez se ha efectuado el pedido se ha concluido un contrato en el que el
pago del premio prometido no es mds que una prestacién accesoria®®. Sin
embargo, el Tribunal establece que el Sr. Gabriel ha concluido el contrato de
compraventa de mercancias esencialmente, si no exclusivamente, como con-
secuencia de la proposicién del vendedor en la que figuraba una promesa de
un premio de un valor notablemente superior al importe minimo exigido para
el pedido® e insiste ademds sobre el hecho de que el consumidor ha acepta-

83 Cass. Ch. Mixte 6 septiembre 2002, Bull. n.° 4; D. 2002, AJ p.2531 obs. A. LEINHARD
e informe M. GRIDEL; D. 2002, Jur. P. 2963, nota D. MaAzgeAauD; JCP E 2002 n.° 1687,
p- 1869, nota G. VINEY; Defrénois 2002, n.° 37644, p. 1608, nota E. Savaux; Contrats-Con-
currence-Consommation, déc. 2002, Chron. P. 4, nota Ph. LE TOURNEAU y A. ZABALA; Gax.
Pal. 19 febrero 2003, n.° 50 a 51, Jur., pp. 30-32, nota M.-L. NIBOYET.

84 Cass. 2&me civ., 11 febrero 1998, Bull. N.° 55; D. 1999, Somm. P. 109, obs. R.
LiBCHABER; JCP G 1998.11.10156, nota G. CARDUCCI; Defrénois 1998, p. 1044, obs.
D. MAZEAUD.

85V El informe del Conseiller GRIDEL, cit. nota 58.

8 TJCE 11 julio 2002, asunto C-96/00, RCDIP, 2003, p- 484, nota P. REMY-CORLAY.

87 Punto 60.

88y Punto 48.

8 Punto 54.
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do en su conjunto la proposicion del profesional®. Un tltimo analisis que es
determinante es el intercambio de consentimientos efectuado®'. La existen-
cia del consentimiento es mds importante que el objeto (una compraventa de
mercancias o la entrega de un premio). Por lo tanto, no debiera ser diferente
en el supuesto en que la reclamacién del premio no fuera acompafada de la
realizacion del pedido.

La calificacién contractual puede incluso encontrar su fundamento en el
articulo 2.107 de los Principios Europeos, segin el cual «la promesa que pre-
tende ser juridicamente obligatoria sin aceptacién vincula a su autor». Los
ejemplos que nos encontramos en el comentario no son solamente los relati-
vos a las ofertas publicitarias. También encontramos «hechos puramente
voluntarios», segin la expresiéon empleada por la jurisprudencia francesa®?.
Y si el tenor literal del articulo no es suficientemente claro, el comentario
precisa que las promesas obligatorias sin aceptacidon «deben ser considera-
das como contratos, con todas las particularidades que les son inherentes»®>.

Sin duda inexacto, el analisis de la Cour de Cassation francesa es difi-
cilmente conciliable con los diferentes derechos europeos, que carecen de
una concepcién amplia del cuasicontrato®. Por ejemplo, el Cédigo Civil ita-
liano no dispone de una norma general comparable a la del articulo 1371 del
Cddigo Civil francés. En €l no se reagrupan a los tres cuasicontratos cldsicos
en una misma seccién: la gestiéon de negocios ajenos (arts. 2028-2032), el
pago de lo indebido (arts. 2033-2040) y el enriquecimiento sin causa (arts.
2041-2042) son objeto de titulos diferentes del cédigo italiano. Como se verd
mas adelante, el enriquecimiento sin causa tiene su origen en la ley, lo que
no sucede en el caso francés®. No obstante, y aunque los tres cuasicontratos
reciban un tratamiento diferente, todos tienen en comun la existencia de un
enriquecimiento juridicamente inexplicable al que el Derecho debe dispen-
sar una solucion. Ahora bien, el mismo obstdculo, practicamente idéntico,
aparece en el Derecho alemén e, incluso, en el derecho inglés, estando los
dos estrechamente vinculados a la exigencia de un enriquecimiento sin cau-
sa’s.

% Puntos 48 y 54.

1 V. sobre esta constante del Derecho comunitario, R. SCHULZE, «Des principes de la
conclusion du contrat dans 1’acquis communautaire», RIDC, 2005-4, p. 877.

92V la promesa unilateral de constituir un fondo de ayuda para las viudas € hijos de los
soldados muertos en la guerra del Golfo, ilust. n.° 1.

93 Sobre esta disposicién y su aplicacién a las loterias publicitarias, A. BUGADA, en
Regards croisés sur les principes du droit européen du contrat et sur le droit frangais,
PUAM, 2003, p. 182.

% En el mismo sentido, P. REMY-CORLAY, nota cit.

% Sin embargo, figura en el Anteproyecto Catald de reforma del derecho de las obliga-
ciones, en los articulo 1336 a 1339.

% P, REMY-CORLAY, nota cit.

Estudios de Deusto
23 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 56/1, Bilbao, enero-junio 2008, pigs. 113-159 135

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Un derecho europeo... jpara qué contrato? Andlisis sobre las fronteras del contrato... Martin Oudin

18. En el supuesto anterior, la existencia de un contrato parece dudosa
puesto que la declaraciéon emitida por una de las partes no constituye de for-
ma evidente una oferta de contratar. Aunque existe la apariencia de contra-
to, la intencién de las partes de vincularse contractualmente no es cierta. Es
sabido que el Derecho francés estd mds vinculado a la intencién de las par-
tes que a su intencion aparente’’. Ahora bien, en este punto mantiene una
postura minoritaria. A excepcion del Derecho belga que comparte el objeti-
vismo del Derecho francés®®, la mayor parte de los ordenamientos vecinos
comparten una concepcién eminentemente objetiva de la voluntad®.

En este punto hay que traer a colacién el articulo §116 del BGB, que
parece estar disefado a medida para los supuestos de los sorteos publici-
tarios. Este precepto establece que la declaracion de voluntad «no es nula por
el mero hecho de que su autor se reserve para si su intencidn de no vincular-
se por lo que declara»'®. Se trata, evidentemente, de proteger la confianza
que cada persona deposita en las declaraciones de voluntad de los demas.
Pero, en cualquier caso, es necesario que la proposicion tenga una aparien-
cia de seriedad: la oferta hecha para complacer no vincula contractualmente
a su autor puesto que es simplemente nula'’.

El Derecho inglés prima también la apariencia sobre la voluntad real. No
hay contrato sin intencién de obligarse (intention to create legal relations)
—lo que permite, tal y como sucede en el Derecho alemdn, rechazar las decla-
raciones no emitidas con seriedad'?—. Pero la intencién de contratar es apre-
ciada objetivamente, segtin la apariencia creada por cada parte contratante'%,
En apoyo de esta afirmacion se suele citar el asunto Smith v Hugues'?, aun-
que existen otras resoluciones que son igualmente significativas. Por ejem-
plo, en el asunto Carlill v Carbolic Somke Ball Co.'%, un laboratorio se
habia comprometido, a través de la prensa, a entregar la suma de cien libras

97 Como ejemplo, el articulo 1156 C.C.: «en los contratos debe estarse a la intencién
comun de las partes contratantes, mas que al tenor literal de sus cldusulas».

%8 V. C. DELFORGE, «La formation des contrats sous un angle dynamique — Réflexions
comparatives» en Le processus de formation du contrat — Contributions comparatives et
interdisciplinaires a I’harmonisation du droit européen, op. cit. p. 139.

9V. P. REMY-CORLAY, nota cit. del mismo autor, «L.’existence du consentement», en Les
concepts contractuels francais a I’heure des principes du droit européen des contrats, op.
cit. p. 29. En particular, para una comparacion franco-alemana, A. RIEG, Le rdle de la volon-
té dans ’acte juridique en droit civil frangais et allemande, LGDJ, 1961.

100 Traduccién de M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, op.cit.

101's 118 BGB: «Es nula toda declaracién de voluntad que no tenga un fin serio o que se
haga con la esperanza de que se interprete que no tiene un fin serio».

102 No solamente: cf. Infra, n. 21.

13y, G. H. TREITEL, op. cit., p. 162 y ss., especialmente, p. 172.

104y las palabras del juez Blackburn reproducidas en la nota del articulo 2.102 de los
Principios del Derecho Europeo de los Contratos.

105[1892] 2 Q. B. 484.
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a cualquier persona que, pese a utilizar su medicamento contra la gripe, con-
trajera la enfermedad. Quizds en este asunto la Cour de Cassation pudiera
ver hoy en dia una operacion publicitaria —no muy alejado sin duda de la pro-
mesa de un premio de una loteria— y negara ver en este ofrecimiento una
intencién real de vincularse contractualmente. Sin embargo, fue la califica-
cién contractual la que fue defendida por la Court of Appeal pese a que la
propia demandante, Mme. Carlill, no habia adquirido directamente el pro-
ducto del fabricante.

Si los principios Unidroit guardan silencio al respecto'®, los principios
europeos objetivan igualmente el consentimiento'?’, al igual que hace la
Convencidn de Viena de 11 de abril de 1980, que constituye, recordemos, el
régimen juridico francés aplicable a la compraventa internacional de merca-
derfas!®,

Ante estas circunstancias, se puede lamentar el silencio que mantiene el
Anteproyecto de reforma del derecho de las obligaciones sobre el consenti-
miento objetivo. Y podemos lamentar que su articulo 1105 («La formacién
del contrato requiere la concurrencia de varias voluntades firmes y concretas
de contratar») refleje un subjetivismo persistente. Una eleccién semejante no
careceria de consecuencias: condena al juez francés a recurrir a artificios
para calificar las situaciones que tienen toda la apariencia de un contrato,
pero en las que subsiste una duda sobre la voluntad de las partes de con-
tratar.

19. Extrapolando este estudio a otro terreno, convendria preguntarse si,
en ausencia de toda declaracién de las partes contratantes, su silencio debiera
ser interpretado como un consentimiento implicito del contrato. Esta pregun-
ta pierde sin embargo interés desde el momento en que las divergencias se
difuminan en Derecho comparado. En la mayor parte de los sistemas juridi-

106 No obstante, es preciso subrayar que en la interpretacion del contrato —no en su for-
macién— es el método objetivo el preconizado: cf. Art. 4.2.

107 Art. 2:102: «La voluntad de una parte de obligarse por contrato se determinar4 a par-
tir de sus declaraciones o su conducta, tal y como éstas fueran razonablemente entendidas
por la otra parte».

108 Art. 8: «1) A los efectos de la presente Convencidn, las declaraciones y otros actos de
una parte deberdn interpretarse conforme a su intencién cuando la otra parte haya conocido
o no haya podido ignorar cudl era esa intencion.

2) Si el parrafo precedente no fuere aplicable, las declaraciones y otros actos de una par-
te deberdn interpretarse conforme al sentido que les habria dado en igual situacién una per-
sona razonable de la misma condicién que la otra parte.

3) Para determinar la intencién de una parte o el sentido que habria dado una persona
razonable deberdn tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias pertinentes del
caso, en particular las negociaciones, cualesquiera practicas que las partes hubieran estable-
cido entre ellas, los usos y el comportamiento ulterior de las partes».
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cos, el silencio no equivale a consentimiento'”. Pero todos admiten excep-
ciones, en concreto cuanto el comportamiento de las partes es revelador de
su voluntad, como puede ser el hecho de que la parte a la que se le ofrecid el
contrato, comience a ejecutar aquello a lo que supuestamente se habria com-
prometido en el contrato!'°.

Aqui es necesario constatar que el Derecho francés no muestra ninguna
singularidad. Al igual que sus ordenamientos vecinos, niega todo valor al
consentimiento por el mero hecho del silencio'!!, pero considera que en
determinadas circunstancias el comportamiento de las partes es elocuente: es
el caso del conductor de un taxi que estaciona su vehiculo en una plaza reser-
vada para ello''?, o del arrendador que al final del arrendamiento no exige al
arrendatario el desalojo''®. El primero hace una oferta tdcita, el segundo
acepta la oferta tcita de prérroga del contrato permaneciendo en el inmue-
ble alquilado. En realidad, las excepciones son numerosas, como parece
apuntar la redaccién propuesta de nuevo articulo 1105-6 del Cédigo Civil en
el Anteproyecto de reforma del Derecho de las obligaciones: «en la ausencia
de disposicion legal, acuerdo entre las partes, usos profesionales o de las cir-
cunstancias particulares, el silencio no equivale a aceptacion».

En definitiva, un juego muy casuistico de principios y excepciones, en el
que no serd dificil encontrar el consenso entre los juristas europeos. Todos
deberfan aprobar el articulo 2.204 de los Principios europeos, segtn el cual el
silencio o la inactividad no equivalen a la aceptacion, a menos que el compor-
tamiento del destinatario indique conformidad con la oferta''*. El proyecto
Gandolfi establece un articulo especifico para las «conductas concluyentes»!'.
En definitiva, todos los sistemas persiguen un mismo fin: alcanzar un equilibrio
justo entre el respeto a la voluntad individual y la seguridad juridica. El respe-
to a la voluntad de la persona impide considerar que se ha concluido un contra-
to cuando ni las palabras ni los actos son reveladores del deseo de la parte de
obligarse contractualmente. Sin embargo, la seguridad juridica exige que cada
uno pueda confiar en la apariencia de contrato creada por la otra persona''®.

109y, H. Kotz y A. FLESSNER, European Contract Law, op. cit. p. 27, s. En el mismo sen-
tido, el comentario al articulo 2.204 de los Principios del Derecho Europeo de los contra-
tos, p.131.

10V, H. Kotz y A. FLESSNER, European Contract Law, op. cit. p. 27.

11 Cass. Civ, 25 mayo 1870, DP. 70.1.341: «En ausencia de cualquier otra circunstancia,
en Derecho el silencio de la persona a la que pretendemos obligar no es suficiente para hacer
prueba contra €l de la existencia de la obligacién alegada».

112 Cass. 1% civ., 2 diciembre 1969, Bull. n.° 381, RTD Civ. 1970, p. 589.

113 C. civ., art. 1738.

114 Egte articulo es una declinacion del articulo 2.102 anteriormente citado.

115 Cédigo Europeo de los Contratos, art. 24.

116V Para una aclimatacién de este principio tal y como estd formulado en el Derecho
inglés, H. MUIR-WATT, «Reliance et définition du contrat», en Prospectives du droit écono-
mique, Dialogues avec Michel Jeantin, Dalloz, 1999, p. 57.
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2. Incertidumbre sobre el valor contractual del acuerdo

20. En este punto se abordardn los supuestos en que la existencia del
acuerdo esta fuera de toda duda pero en los que las partes, segun la aparien-
cia, no son conscientes o no han tenido la voluntad de atribuirle un valor con-
tractual. En estos casos, ;debe el juez partir de la existencia de acuerdo entre
las partes y reconocer una accién contractual al demandante?

Esta cuestion quizds sorprenda al jurista francés. Si un acuerdo cumple
los requisitos legales de un contrato, el juez est4 vinculado por €. Sin embar-
g0, la definicidn proporcionada por el articulo 1101 del Cédigo Civil es muy
amplia''” y no parece que pueda referirse a todos los acuerdos de voluntad.
Incluso no todos aquellos que tienen un valor juridico merecen la califica-
cién de «contrato». ;Acaso debe entenderse que dos familiares, dos amigos,
dos vecinos... concluyen un contrato por el mero hecho realizar una presta-
cién en beneficio del otro?

La respuesta puede encontrarse en las condiciones de validez (;0 de exis-
tencia?) del contrato enumeradas en el articulo 1108 del Cédigo Civil. Des-
provisto de un objeto cierto o de causa, el acuerdo no es un contrato. Y es el
juez quien estd llamado a verificar la determinacion del objeto o la existen-
cia de la causa. Aqui estdn las herramientas que la ley proporciona. Por lo
tanto no hay que sorprenderse de las grandes dificultades que en ocasiones
encuentra el juez para apreciar el valor contractual de determinados acuer-
dos. El mejor ejemplo lo podemos encontrar en los servicios de benevolen-
cia. Imaginemos el supuesto en el que una persona consiente en prestar a un
familiar o a un amigo un servicio no remunerado y que, en el transcurso de
la operacidn, causa un determinado dafo o perjuicio. ;La responsabilidad del
uno o del otro es de naturaleza contractual? No se puede negar que las par-
tes hayan llegado a un acuerdo. Pero, sin lugar a dudas, ninguna de ellas tie-
ne la intencién de vincularse contractualmente. En estas condiciones, ;se
puede exigir al transportista que lo es a titulo gratuito los niveles de seguri-
dad exigibles al transportista a titulo oneroso? Para evitar estas consecuen-
cias es preciso considerar que la situacién no es contractual. En el supuesto
en el que se sufriera un dafio, seria preciso probar la culpa extracontractual
del transportista para obtener la reparacion del dafio. La Cour de Cassation
no ha querido posicionarse entre los intereses en presencia, legitimos pero
contradictorios al mismo tiempo. Y, como regla general, considera que se tra-
ta de una cuestiéon de hecho que debe ser resuelta segtin el poder soberano de
apreciacién del juez que conoce del fondo del asunto. Seran ellos quienes
deban indagar si se ha concluido un «acuerdo de asistencia» entre las par-

U7 Cf. supra, nota 8.
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tes'!®, pudiendo llegar a la conclusién de que no existe relacion contractual

alguna y que la relacion existente entre las partes es una «mera relacién de
cortesfa»!!?. Algin sector doctrinal considera que en estos casos no seria pro-
cedente hablar de contrato o de culpa extracontractual, sino de gestion de
negocios ajenos'?’. En algunas ocasiones pueden estar en lo cierto!'?!.

21. Los jueces ingleses no parecen tener las mismas dificultades puesto que
no estan sujetos a una definicién abstracta de contrato'??. En principio, consi-
deran que no existe contrato si no hay una intencién de las partes de vincular-
se juridicamente'?. Y de esta manera presumen que, en ausencia de esta volun-
tad, las promesas hechas en un contexto familiar o de relacién social (social
and family arrangements) no vinculan juridicamente a su autor'?*. Cabe notar
que esta situacion no es contractual puesto que ni siquiera es juridica. Como ya
se ha dicho, descartar la calificacién contractual no implica necesariamente, en
derecho inglés, afirmar la responsabilidad extracontractual'?.

Dos asuntos ilustran bien la forma de enfocar el problema. El asunto
Balfour v Balfour, que enfrentaba a dos conyuges. El matrimonio Balfour
habia vivido en Ceilan, lugar donde trabajaba el esposo. La sefiora Balfour,
por problemas de salud, decidié permanecer en Inglaterra, razén por la cual
su marido se comprometié a entregarle una renta mensual de treinta libras.
Una vez el matrimonio fue disuelto, el Sr. Balfour dejé de pasarle esta can-
tidad a su mujer. La demanda que interpuso la Sra. Balfour fue desestimada
por entender el juez que el acuerdo existente entre ellos no era juridicamen-
te vinculante (enforceable agreement). Los acuerdos entre esposos no son
juridicamente vinculantes puesto que, salvo circunstancias particulares o dis-
posicion en contrario, se presume que el matrimonio no tiene intencién de
obligarse contractualmente!'?®,

118 Cass. 1% civ., 16 diciembre 1997, Bull. n.° 376; D. 1998, Jur. P. 580, nota M. VIA-
LA; Cass. 1% civ., 17 diciembre 1996, Bull., n.° 463; D. 1997, somm. P. 288, obs. PH. DELE-
BECQUE; RTD, Civ. 1997, p. 431, obs. P. JOURDAIN.

119 Cass. 2°™¢ civ., 26 enero 1994, Rev. crit. et. assur. 1994, comm. N.° 114; RTD Civ.
1994, p. 864, obs. P. JourDAIN, JPC G, 1994.1.3809, N.° 1 obs. G. VINEY.

120 R, BouT, these precité n.° 282, s. y «La convention dite d’assistance», en Mélanges
Kayser, 1979, t. L, p. 157 s.

121'y. para supuestos de profesionales de la salud que prestan altruistamente sus servicios
para una asociacion humanitaria y fallece en un accidente de avion fletado por la asociacion,
Cass. 1% civ., 2 marzo 2004, Bull. n.° 64.

122 A decir verdad, la idea misma de que pueda existir un derecho del contrato, mds alld
de las reglas aplicables a los contratos (especiales) no ha surgido de manera espontinea y
resulta discutida. V. S. HEDLEY: op. cit., esp. p. 402 y ss.

123 Cf. supra, n.° 18.

124V, G. H. TREITEL, op.cit. p. 164y ss.

125 En defecto de un principio general de responsabilidad extracontractual. Cf. Supra, n.° 5.

126 Blafour v. Balfour, [1919] 2 KB 571.
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Los hechos fueron diferentes en el asunto Merrit v Merrit'?’. El matri-
monio se habia ya separado cuando el marido aceptd conceder a su mujer el
uso y disfrute del hogar comin, mientras que ella se comprometia a pagar el
préstamo que habian pedido para financiar la adquisicién de la vivienda.
Amortizado el préstamo, se entendié que el marido estaba vinculado por la
promesa hecha a su mujer ya que al estar separado de ella podia tener la
intencién de vincularse juridicamente. Ademds, es preciso subrayar que en
este asunto la esposa habia ejecutado su parte del acuerdo y habia actuado en
consideracion al compromiso asumido por su marido. Este acuerdo tenia,
por lo tanto, una naturaleza de indudable cardcter contractual'?®.

En definitiva, en este tipo de asuntos es la relacién de proximidad exis-
tente entre las partes la que determina a priori la naturaleza contractual o no
—juridica o no— del acuerdo. Este mismo razonamiento es el seguido en el
marco, no de las relaciones familiares, sino sociales: salvo circunstancias
particulares, estdn sujetas a una presuncidon de «no contractualidad». As{
sucede, por ejemplo, en el supuesto en que el propietario de un vehiculo
acepta llevar al trabajo a un compafiero que, por su parte, contribuye al pago
del carburante: en el supuesto en que no se prestara el servicio, este tGltimo
no tendria una accion contractual'?. Por el contrario, si el transporte tiene
lugar, y éste no contribuye al pago de la gasolina, puede ser obligado judi-
cialmente a ello'°.

Aunque técnicamente, la exclusion de este tipo de acuerdos se justifica
por la ausencia de intencién contractual, en el fondo subyace la preocupa-
cién de limitar el imperio de la ley, que «no debe inmiscuirse en las relacio-
nes de amistad»'3!. Lord Atkin afirma en el asunto Balfour v Balfour que si
se consideraran contractuales este tipo de acuerdos seria necesario multipli-
car el nimero de tribunales ingleses. Por lo tanto, es preciso dotarse de los
instrumentos juridicos necesarios para controlar eficazmente la expansion
del contrato. Es lo que sucede con el criterio de la intention to create legal
relations. Sin embargo, algunos consideran que no es necesario ir tan lejos y
que la presuncién negativa propuesta en el asunto Balfour v Balfour da car-
ta blanca al juez para establecer la responsabilidad contractual cuando le

parezca oportuno'32,

127711970] 2 All ER 760; [1970] 1 WLR 1211; CA.

128 S. HEDLEY, op.cit. p. 406.

129 Coward v. Motor Insurers’ Bureau, [1963] 1 QB 259, [1962] & All ER 531.

130 Mc.Goodnan v Motor Insurers’ Bureau, [1969] 2 Lloyd’s Rep 34 QBD.

131 A. SERIEAUX, «L’oeuvre prétorienne in vivo: I'exemple de la convention d’assistan-
ce», en Mélanges Cabrillac, 1999, p. 299 (nota 7).

132'V. S. HEDLEY, «Keeping contract in its place...», op. cit. esp, p. 403.
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D. El acuerdo incompleto

22. Imaginemos un supuesto en el que no se discuta la existencia de un
contrato. Sabemos que este acuerdo estd llamado a producir més efectos que
los estipulados por las partes. Ahora bien, segin su cultura, los juristas no
atribuirdn el mismo valor —contractual o no— a los efectos que produzca.

En Derecho francés, no hay duda de que son tan contractuales las obli-
gaciones nacidas de la imaginacién de las partes como las creadas por la ley
o el juez. Por otra parte, la cuestion se confunde en parte con la interpreta-
cion «completiva» del contrato. No hay tanta diferencia entre las obligacio-
nes de seguridad o de informacién y la atribucién de determinadas obligacio-
nes a una voluntad hipotética de las partes'*. De todas maneras tendré caréc-
ter contractual, ya sea una obligacién impuesta por la ley o suplementaria de
la voluntad de las partes, ya sea considerado por el juez como una conse-
cuencia natural del contrato'** o como un efecto deseado por las partes.

El lenguaje juridico italiano dispone de un bello concepto para denomi-
nar este fendmeno: [’integrazione del contratto. Es interesante subrayar que
el Codice civile es mucho més explicito en este punto que el Cédigo civil
francés. Encontramos una disposicién idéntica del articulo 1135 del Cédigo
civil: el articulo 1374 del Codice civile’®. En sede de las obligaciones in-
herentes a las estipulaciones contractuales, el articulo 1339 del Cddice esta-
blece que «las clausulas (...) impuestas por la ley (...) forman parte de ple-
no derecho del contrato y sustituyen, en su caso, a las estipulaciones contra-
rias de las partes». El articulo 1340 afiade que «los usos y costumbres forman
parte del contrato, en defecto de estipulacion en sentido contrario de las par-
tes». Siendo parte del contrato, las obligaciones ajenas a la voluntad expresa
de las partes son necesariamente de naturaleza contractual.

23. En ciertas situaciones seria demasiado artificial recurrir al contrato
para delimitar el litigio surgido entre las partes. A veces es la contrapartida
de la extension considerable del elemento contractual en el Derecho francés.
Por ejemplo, el notario cumple una funcién de servicio publico. Sin embar-
g0, no encontramos nada mejor que el contrato para explicar la relacién con
sus clientes. ;Significa eso que hay que aplicar la ley del contrato a toda
accion de responsabilidad que pudieran éstos ejercitar? La Cour de Cassa-

133 «Quizas harfa falta tener el valor de reconocer que la interpretacion del contrato, como

la de la ley, tiene sus limites, y que existe un cierto grado de oscuridad y contradiccién que
impide averiguar la comin intencién de las partes» (CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obli-
gations, 22 eme ed. PUF, 2000, n.° 146.

B34V, C. civ. Art. 1135.

135 «El contrato obliga a las partes no s6lo a aquello a lo que se han comprometido, sino
también a todas las consecuencias que derivan de la ley o, en su defecto, de la costumbre y
la equidad».
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tion ha respondido claramente que no, haciendo incluso de la responsabili-
dad contractual la excepcidn: «si las obligaciones del notario, que no hace
sino asegurar la eficacia de acto instrumentado por él y que no son la prolon-
gacion de su mision de redaccién del documento publico pertenecen al &mbi-
to de la responsabilidad extracontractual, seria diferente si éste contrajera
una obligacién contractual con su cliente, por ejemplo, el compromiso de
proceder él mismo a la sustitucién de la garantia»!3¢. Esta afirmacion esta-
blece claramente que la responsabilidad profesional del notario no supone
una violacién del contrato, sino un fallo en el cumplimiento de su funcién
legal, con independencia de que sea el contrato el instrumento que le sirve al
cliente para dirigirse contra él. Este razonamiento lleva a las mismas conse-
cuencias en supuestos similares en que existe una persona que desarrolla una
funcién legal, como pudiera ser el subastador'¥’, el agente judicial'*® o inclu-
so el centro de reeducacién de menores internados por decision judicial'®°.
En estos casos, el criterio de la calificacion extracontractual es el origen legal
(extracontractual) de la obligacién desconocida. Ahora bien, todos los con-
tratos o casi todos contienen obligaciones legales cuya violacién estd casti-
gada contractualmente. Pero, sin duda, la prestacién del notario o del oficial
de justicia es esencialmente estatutaria, en el sentido de que el papel de la ley
es mas importante que el del contrato. No hay que olvidar que el recurso a
estos profesionales viene impuesto por la ley, incluso aunque se vista pos-
teriormente de contrato.

24. Algunos sistemas juridicos llegan a consecuencias mds sistemdaticas
sobre la fuente —convencional o no— de la obligacién. Asi, por ejemplo, el
Derecho inglés tiende a considerar que las obligaciones impuestas a las par-
tes por la ley o por el juez no son contractuales, lo que quizds puede ser un
indicio de una influencia mayor que en el Derecho francés de la autonomia
de la voluntad. No obstante, por mucho que haya sufrido un retroceso simi-
lar al que ha experimentado en el Derecho francés, parece que su influencia
ha sido, y sigue siendo, muy grande!.

En algunos casos, es toda la situacién litigiosa, globalmente considera-
da, la que escapa a la materia contractual. En el asunto Norweb plc v
Dixon'#, se afirmé que la relacion entre una sociedad privatizada de sumi-

136 Cass. 1ére civ. 12 abril 2005, Bull. N.° 178; Défrenois 2005, p. 2010, obs. J. L.
AUBERT. Las decisiones en materia de responsabilidad extracontractual son muy numerosas.

137 Cass. 1ére civ. 22 noviembre 1994, n. © 92-20917.

138 Cass. 1ere civ. 13 enero 1987, Bull. n.° 12.

139 Cass. 2&me civ., 20 enero, Bull, n.° 15, D 2000, jur. p. 571, nota M. HUYETTE.

140V, P. S. ATIYAH, The Rise and Fall of Freedom of Contract, 1979.

141 119995] 3 All ER 952, [1995] 1 WLR 636. V. déja, Read v. Croydon Corporation,
[1938] 4 All ER 631.
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nistro de energia eléctrica y un consumidor no era una contractual porque,
por un lado, la sociedad soportaba la obligacion legal de suministrar al con-
sumidor si se cumplian determinadas condiciones y, por otro, porque la ley
fijaba las condiciones (principalmente, las tarifas) bajo las que debia sumi-
nistrarse la energia eléctrica. Esta intromisién de la ley, tanto en la creacién
de la relacion de derecho como en la determinacion de sus consecuencias, €S
incompatible con una relacién de cardcter contractual.

En otros supuestos, la situacion es contractual a pesar de la existencia de
obligaciones no pactadas expresamente por las partes. ;Cudl es en estos
casos la naturaleza de estas obligaciones? L.a mayor parte de ellas no ad-
quieren jamas cardcter contractual. Simplemente, el juez considera que una
parte contratante debe soportar una obligacién legal (legal duty), cuya viola-
cién comporta una responsabilidad extracontractual (in tort). La existencia
de un contrato no supone obsticulo alguno puesto que el Derecho inglés no
prohibe la concurrencia de responsabilidades, contractual y extracontrac-
tual'*2. En numerosos contratos concluidos por profesionales, principalmen-
te, la incompetencia o la negligencia del contratante es normalmente sancio-
nada in tort'®.

Sin embargo, junto a estas obligaciones legales, algunas cldusulas no
acordadas expresamente por las partes son asociadas a su voluntad implicita
(denominadas implied terms)'**. Las obligaciones que nacen de estas cldusu-
las son de naturaleza contractual, como contractual es la responsabilidad
contraida en el caso de su incumplimiento. A primera vista, la prictica ingle-
sa y la francesa no son tan diferentes en este punto. Pero es preciso distin-
guir, porque la categoria de implied terms es muy amplia. Podemos encon-
trarnos con disposiciones impuestas por el Derecho para determinada cate-
gorfa de contratos, bajo una forma legal (terms implied by statute) o
jurisprudencial: la voluntad implicita de las partes en este punto no tiene
gran importancia, incluso si los implied terms pueden ser excluidos por
medio de disposicién expresa en contrario de las partes'®. Otros términos
vienen implicitos por la costumbre o los usos: éstos no precisan de la inten-
cioén presunta de las partes, pero, sin embargo, tampoco la pueden contrade-
cir’#, Finalmente estdn los ferms detectados por el juez en cada contrato

142 Cf. infra n.° 29.

143V los ejemplos propuestos por E. A. JAFFEY, «Contract in tort’s clothing», Legal Stu-
dies, 1985, p. 77.

144V. G. H. TREITEL, op. cit., p. 201 y ss.

195 Op. cit., pp. 206-211. El leading case es Liverpool City v. Irwin ([1977] A.C. 239): Debi-
do al estado general de deterioro de las viviendas de un barrio de Liverpool, una pareja de
arrendatarios apeld a la responsabilidad contractual del ayuntamiento: la Cadmara de los Lores
les dio la razén, entendiendo que un contrato de arrendamiento contiene unos implied terms
segtin los cuales el arrendador debe tomar las medidas razonables que sean necesarias para
mantener los equipamientos del inmueble en buen estado de uso y conservacion.

146 Op. cit. p. 213.
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individual. Estos tampoco pueden, mucho menos que en el Derecho fran-
cés'¥ estar asociados sistematicamente a la voluntad real de las partes'*®,
Como lo avanzaba Lord Wilberforce en el asunto Nacional Carriers Ltd. v
panalpina (Northern) Ltd."*, «<abandonando una interpretacion estricta de la
teoria de la autonomia de la voluntad, el derecho del contrato permite a los
jueces descubrir —mejor, imponer— las soluciones justas que hubieran acor-
dado hombres razonables en una situacion similar a la de los contratantes».
No se podria definir mejor la construccién jurisprudencial del contrato. Sin
embargo, si se analiza con detenimiento, las aproximaciones son diferentes.
El juez francés se preocupa mds de moralizar el contrato y de facilitar a la
victima el camino hacia la indemnizacién. Poco le preocupa la economia del
contrato. Sin embargo, aunque es cierto que el juez inglés no es insensible a
la moralidad contractual, tiende a reconocer pleno efecto al contrato y a las
estipulaciones de las partes. Uno de los criterios desarrollados para identifi-
car en el contrato los implied terms es precisamente el de la eficacia comer-
cial, la business efficacy’*. Este criterio ha sido establecido por la sentencia
The Moorcock de 1989'5!. Por medio de un contrato concluido entre un
armador y el propietario de un embarcadero situado en el rio Tdmesis, se
acordaba la utilizacién del embarcadero para la descarga del barco. En el
proceso de descarga, y debido a la fuerza de la marea, el barco encalld y
sufrié una serie de dafios. La Court of Appeal entendi6 que el propietario del
navio habfa implicitamente contratado la seguridad del lugar, incluso con la
marea baja. Ampliamente utilizado desde entonces, el criterio de la business
efficacy permite completar el contrato con el grado de eficacia que las partes
hayan podido razonablemente desear!*2. No es necesario considerar una dis-
posicién como razonable, ni entender que mejora el contenido del contrato.
Es preciso asegurar que las partes contratantes hubieran prestado su consen-
timiento si hubieran reflexionado sobre ella!>3,

Se trata de determinar lo que debe ser considerado como contractual por
adhesién al contrato. Segun el criterio que se mantenga, serd contractual
aquello que equilibra o moraliza el contrato, o aquello que contribuye a su
eficacia. El Derecho francés comparte el primer enfoque, mientras que el
Derecho inglés se aproxima mas al segundo.

47 Cf. Supra, n.° 22

148y principalmente A. PHANG, «Implied Terms in English Law — Some recent develop-
ments», The Journal of Business Law, 1993, p. 242.

149 11981 AC 675-696].

150V, A. PHANG, «Implied Terms, business efficacy and the officious Bystander — A
modern history», The Journal of Business Law, 1998, p.1.

15171889] 14 PD 64.

152'V. G. H. TREITEL, op. cit., p. 202.

153 Op. cit. p. 203. Se utiliza un segundo criterio: el del officious bystander, o clausula
que el tercero que hubiera asesorado a los contratantes habria recomendado incluir y que las
partes hubieran consentido (Shirlaw v. Southern Foundries 1926 Ltd. [1939] 2 K.B. 206).
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Los Principios Europeos se sittian en la confluencia de ambas corrientes.
El articulo 6.102, titulado «Obligaciones implicitas» prevé que «ademads de
las obligaciones expresas, un contrato puede contener obligaciones implicitas
que derivan de: a) la intencién de las partes; b) la naturaleza y finalidad del
contrato; c¢) la buena fe». Es decir, la busqueda de la voluntad real pero no
manifiesta, la promocién de la eficacia contractual y la preocupacién de
moralizar el contrato. El juez francés aplicard con mds facilidad los apartados
ay ¢, mientras que el juez inglés los apartados a y b'>*. Mds concretamente,
el proyecto Gandolfi distingue entre cldusulas implicitas impuestas por la ley,
aquellas que dimanan de la buena fe o de la voluntad ticita de las partes vy,
finalmente, aquellas «que son necesarias para que puedan producirse los efec-
tos pretendidos por las partes»'. La business efficacy no estd lejos.

II. EL CONTRATO COMO FUENTE DE OBLIGACIONES

25. Cambiemos de 4ngulo: examinemos a continuacién el contrato a tra-
vés de su funcion. Se plantean, pues, varias cuestiones. ;Acaso no existe el
contrato a menos que haga nacer obligaciones? Y, en caso contrario, /el con-
tenido no obligacional del contrato es en si mismo contractual? ;Es posible
incorporar al contrato toda obligacidn, sea cual sea su objeto? ;Supone el
contrato la existencia de obligaciones reciprocas?

A. Contenido no obligacional del contrato

26. Hemos apuntado como introduccién que el contrato no interesaba al
derecho salvo en la medida en que era generador de obligaciones. ;Es exac-
ta esta afirmacién? Se puede dudar si es cierto que la utilidad del contrato no
se limita a las obligaciones que conlleva. La doctrina en efecto ha puesto en
evidencia la existencia de un efecto no obligacional del contrato'*°. Y la mis-
ma idea se ha aparecido en textos recientes, como el proyecto Gandolfi de
Cédigo europeo de los contratos'>’. Algunos contratos tienen incluso un

154 En el mismo sentido, el comentario a este articulo por D. BOSCo en Regards croisées
sur les principes du droit européen du contrat et sur le droit frangais, PUAM, 2003, p. 325.

155 Art. 32.

156V, en Francia, P. ANCEL, «Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat», RTD
Civ. 1999, p. 771.

157V, 1a definicién del contrato propuesta en el articulo 1: «el contrato es el acuerdo de dos
0 mds partes destinado a crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica, de la que
pueden derivarse obligaciones y otros efectos, incluso a cargo de una sola parte» (cursiva afia-
dida). Nada comparable en importancia con el anteproyecto de reforma del derecho de obliga-
ciones, que se queda en una definicién puramente obligacional: «El contrato es un acuerdo por
el cual una o varias personas se obligan con otra u otras a realizar una prestacion» (Art. 1102).
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efecto principalmente no obligacional, como los que transfieren derechos rea-
les o instituyen uniones pseudomatrimoniales. Pero hay que reconocer que
esos contratos plantean dificultades considerables en derecho comparado.

Por ejemplo, Francia ha elegido hacer del Pacte civil de solidarité
(PACS) un contrato'*8, pero los paises escandinavos o los Paises Bajos tie-
nen una concepcidn mas institucional de las parejas de hecho registradas, lo
que les acerca claramente al matrimonio. Ademads, hay que tener en cuenta
que en estos paises no reconocen ni el uno ni el otro estas formas de unién y
regulan en consecuencia las cuestiones que plantean las parejas de hecho por
aplicacién del derecho comun. Este es el caso del derecho italiano, que no
concede a los componentes de la pareja de hecho un estatus juridico especi-
fico'”. Salvo alguna excepcion, sus derechos y deberes se rigen por el dere-
cho comun —derecho del enriquecimiento sin causa, fundamentalmente—. Se
admite por lo demds que los componentes de la pareja de hecho pueden con-
cluir vdlidamente acuerdos que regulen sus relaciones patrimoniales. De ello
se deriva que cierto nimero de situaciones serdn contractuales, como en
Francia, pero por razones diferentes.

Los contratos de transmisién de derechos reales no suscitan menos in-
terrogantes. Primero porque, en derecho francés incluso, no existe acuerdo
sobre la naturaleza de la transferencia de la propiedad: ;efecto obligatorio
del contrato u objeto de una obligacién del vendedor!'*°? Seguidamente, por-
que las divergencias mds profundas dividen los sistemas juridicos naciona-
les. Para convencerse de ello basta con oponer el acuerdo de voluntades del
derecho francés'®! y una concepcién alemana muy formal, segin la cual la
transferencia de la propiedad no se deriva de un contrato de venta en si mis-
mo, sino de un acuerdo especifico posterior a la venta y sometido a publici-
dad (registro para los inmuebles, desposesion para los muebles). La venta,
por su parte, tiene un efecto puramente obligacional, mientras que el efecto
real se deriva de un segundo acto, el contrato real'®?. La linea divisoria entre
el contrato y lo que le es ajeno varia pues de un pais a otro. Esta divergen-
cia, que no se limita a la comparacién franco-alemana, explica que en tanto
que se ha armonizado el derecho material de la venta internacional de mer-
cancias, se ha renunciado a regular la transferencia de la propiedad'®. Y ape-
nas se ha intentado unificar sobre este punto las reglas del conflicto de leyes:

158 C. civ., art. 515-1. Por la misma solucién ha optado la «cohabitacién legal» belga: v.
C. civ., art. 1475y ss.

199V, sobre 1o que el derecho italiano denomina la famiglia di fatto, L. BALESTRA, «Les
concubinages en Italie: aspectos juridicos», en Mélanges Rubellin-Devichi, p. 405.

160y, P. ANCEL, op. cit, n.° 17y s.

161y, C. Civ., art. 1583.

12V, F. FERRAND, Droit privé allemand, Dalloz, 1997, n.° 612 s.

163 Bl articulo 4(d) de la Convencién de Viena excluye del campo de aplicacién de este
texto «los efectos que el contrato pueda tener sobre la propiedad de las mercancias vendi-
das».
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los convenios de La Haya de 1955 y de 1986 excluyen ambos de su campo
de aplicacion la transferencia de propiedad'®*. En cuanto al Convenio del 5
de abril de 1958, que precisamente tiene por objeto determinar la ley aplica-
ble a la transferencia de la propiedad de los bienes vendidos, jamds ha entra-
do en vigor por falta de ratificaciones'®,

Habria que proseguir esta investigacion para verificar si los efectos no
obligacionales del contrato ocasionan mds disparidades en derecho com-
parado que sus efectos obligacionales. Si, como suponemos, esta hipdtesis se
verifica, ¢(no serd porque al final resulta artificial recurrir al contrato para
hacer que produzca un efecto puramente legal'®®? Lo que es cierto es que el
contrato que ya no es estrictamente obligacional tiende naturalmente a inva-
dir otras ramas del derecho'®’. Se seguird diciendo que esta o aquella institu-
cién es contractual, pero a menudo serd imposible regular sus efectos por la
sola aplicacion del derecho de los contratos. Se puede incluso dudar que el
derecho contractual supranacional sea de alguna utilidad para estos contra-
tos. Los Principios europeos, de inspiracion!®® y prictica!® marcadamente
mercantilista, /pueden ser de utilidad para su aplicacién al contrato de PACS
0 a cualquier otra pareja de hecho registrada? Sin duda, la respuesta es no.
El proyecto von Bar, por su parte, descarta expresamente estas materias!'”,
Y es igualmente porque estas situaciones no corresponden al arquetipo del
contrato que estdn excluidas del &mbito de aplicacién de instrumentos como
la Convencién de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales o el Reglamento de Bruselas de 22 de diciembre
de 2000 sobre la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
decisiones en materia civil y mercantil'”!,

164 Art. 5(3) de la convencién de 1953, art. (c) de la convencién de 1986.

165 La dnica ratificacion, la de Italia, data de 1961. V. sobre estas cuestiones V. HEUZE, La
venta internacional de mercancias, LGDJ, 2000, especialmente n.® 55 y ss.

166 Se ha visto supra (n.° 23) que los efectos puramente legales de ciertos contratos, como
ciertas responsabilidades profesionales, no estaban sometidas al derecho de los contratos y
que el derecho inglés no considera incluso como contractual un acuerdo de suministro de
electricidad en condiciones fijadas por la ley (n.° 24).

167 F. FERRAND explica mediante la correcta distincién entre el derecho de las obligacio-
nes y el derecho de los bienes la distincion alemana entre contrato obligacional y contrato
real (op. cit.,, n.° 613).

168V, ]a introduccién a los Principios.

19V, los ejemplos propuestos en los comentarios de cada articulo.

170 Art. 1.101.

171V, en este sentido V. HEUZE, «La notion de contrat en droit international privé», op.
cit., p. 320.
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B. Obligaciones no contractuales en cuanto a su objeto

27. Si consideramos ahora los tnicos efectos obligaciones del contrato,
conviene preguntarse si son todos de esencia contractual. Algunos sistemas
califican contractualmente obligaciones que, en otros lugares, tienen distin-
ta naturaleza. Tomaremos como ejemplo las obligaciones que tienen por
objeto la integridad del cocontratante o de sus bienes.

Estas obligaciones tienen una «contractualidad» dudosa, desde dos pun-
tos de vista. Primero, porque son en general impuestas por el juez o la ley a
la voluntad de las partes —es el caso de la obligacién de seguridad del dere-
cho francés—. No volveremos sobre este punto, ya expuesto!’?. La otra razén
de dudar del caracter contractual de estas obligaciones tiene que ver con su
objeto.

28. Es bastante fécil trazar una linea divisoria tedrica entre responsabili-
dad extracontractual y responsabilidad contractual. La primera tendria por
objeto la reparacion de un agravio no atendido de la situacién de la victima.
La segunda haria referencia a compensar la ausencia del beneficio que debia
reportar el cumplimiento del contrato. El contrato es un instrumento de pre-
visién, la responsabilidad contractual es la proteccién que la ley otorga a esta
prevision'7®. Al contrario, la responsabilidad extracontractual es la protec-
cion que la ley acuerda a aquel que padece un dafio imprevisto. Partiendo de
la responsabilidad, podemos remontarnos a la obligacién: la obligacién con-
tractual tiene por objeto el beneficio prometido al otro; la obligacién extra-
contractual siempre es negativa, pues prohibe a su deudor perjudicar al otro.

Muy presente en algunos derechos extranjeros y acogida en Francia por
un aparte de la doctrina'7*, esta division es casi desconocida en el Derecho
positivo francés. Muy raras son las decisiones que se refieren a ella expresa-
mente; y las que lo hacen no implican siempre su aceptacién!”. Sobre todo,
cada cual dice que el contrato es hoy habitualmente empleado para acudir en

172 Cf. supra, n.° 22 y ss.

173 Lo que expresa el articulo 1150 C. Civ.: «el deudor sélo estara obligado al pago de
dafios e intereses previstos o que hubieran podido ser previstos en el momento del contrato
cuando en el incumplimiento de la obligacién no existiera dolo por su parte».

174'V. CARBONNIER, op. cit., n.° 295: «lo que se denomina responsabilidad contractual
deberia ser concebido como algo muy limitado: la obligacién de procurar al acreedor el
equivalente del interés (pecuniario) que esperaba del contrato; es el resultado de hacer entrar
alld adentro el dolor y la muerte; la tragedia es imputable a los articulos 1382 y siguientes».

175V, para una férmula extrafia Nancy, 12 sept. 1986, Juris-data n.° 1986-046903: «esta
ausencia, si bien consiste en la violacién de una obligacién contractual, compromete la res-
ponsabilidad extracontractual de la sociedad SOPALOR, dado que el dafio causado por la
negligencia de la antedicha sociedad e invocado por el Sr. BRIERE es ajeno al objeto del
contrato».
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ayuda de las victimas de dafios no propiamente contractuales. La obligacién
contractual de seguridad, especialmente cuando ésta es de resultado, es el
instrumento privilegiado de esta opcién. Las razones son conocidas: rigidez
—probatoria, fundamentalmente— de la responsabilidad extracontractual;
imposibilidad de recurrir a ella cuando las partes del litigio estdn obligadas
por un contrato, en virtud del principio de prohibicién del concurso de res-
ponsabilidades. A decir verdad, tratdindose de esto dltimo, no se sabe bien si
es la causa o la consecuencia de la expansion del contrato: ;se inventa un
incumplimiento contractual porque estd prohibido reparar por la via extra-
contractual el dafio constatado, o bien se mantiene la prohibicién del concur-
so porque, de todas formas, la responsabilidad hipertrofiada tiene respuesta
para todo? Lo que si es cierto es que los dos fenémenos estdn intimamente
relacionados. La tultima década ha sido sin duda la época dorada de la obli-
gacion contractual de seguridad; también es la época en la que la Cour de
cassation francesa ha dictado sus decisiones mas contundentes en materia de
prohibicién del concurso!’s.

29. La mayoria de los sistemas juridicos extranjeros autorizan al contra-
tante victima a optar por uno u otro régimen de responsabilidad'”’. En con-
secuencia, el dafio corporal o a los bienes es, en este caso, naturalmente repa-
rado por la responsabilidad extracontractual, sin que sea necesario distender
el contrato.

Dado que no conocia el principio general de responsabilidad extracon-
tractual sino una multiplicidad de forts, era normal que el derecho inglés per-
mitiese su aplicacién cada vez que se dieran las condiciones, ya fuese entre
contratantes. La especialidad de la materia contractual, a veces invocada en
virtud de la prohibicién del concurso en derecho francés (specialia genera-
libus derogant), no es en Common Law un argumento definitivo. Pero esto

176 Mientras que la férmula clésica («los articulos 1382 y siguientes no son de aplicacion

cuando se trate de una falta cometida en la ejecucion de una obligacién resultante de un con-
trato»: Req 21 enero 1890, DP 1891, I, 380) obliga al juez a constatar el incumplimiento
contractual antes de rechazar la responsabilidad extracontractual, la Cour de cassation ha
venido a admitir en los afios noventa que la sola existencia de un contrato entre las partes
era exclusivo de toda accién delictual. La responsabilidad extracontractual es, en efecto,
«ajena a las relaciones de las partes contratantes» (Cass. 2¢™ civ., 26 mayo 1992, Bull. N.°
154; Resp. civ. et assur., oct. 1992, n.° 33, obs. (muy criticas) Ch. LAPOYADE DESCHAMPS;
JCP G 1992.1.3625, obs. G. VINEY). V. en el mismo sentido Cass. 3™ civ., 9 oct. 1991, Bull.
N2 234, RTD Civ 1992 p. 107, obs. P. JOURDAIN; Cass. 3¥™ civ., 10 nov. 1998, Bull. N.° 211,
D. 1999, som. p. 260, obs. P. JOURDAIN.

177 Una excepcion notable es el caso de Québec, que incluso ha codificado la regla de no
acumulacién de responsabilidades (C. civ., art. 1458: en caso de incumplimiento de una
obligacion contractual, ni el deudor ni el acreedor pueden «sustraerse a la aplicacién de las
reglas del régimen contractual de responsabilidad para optar a favor de las reglas que les fue-
sen mas favorables»).
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no es todo: el derecho inglés efectia claramente la distincion entre los 4mbi-
tos de aplicacién respectivos de los dos regimenes de responsabilidad. Al
contrato, la produccidn; a la responsabilidad extracontractual, la proteccién
del individuo y de sus bienes!'’®. La division es tan clara, que la responsabi-
lidad in tort no permite en principio reparar un dafio puramente econdémico
(pure economic loss), es decir, sin relacién con el dafio corporal o la degra-
dacién de objetos materiales'”. De forma que la indemnizacién de este dafio
depende, en principio, de la responsabilidad contractual. El derecho de torts
se aplica a los actos que agravan la situacion del otro, no a aquellos que no
lo mejoran'®. Si, no obstante, se da la circunstancia de que el contrato con-
tiene una obligacién de respetar la integridad fisica del acreedor o de sus
bienes, esta circunstancia no debe impedir a la victima de un dafio personal
0 a sus bienes de buscar la reparacion in tort. Y los tribunales ingleses han
admitido desde muy pronto el concurso de responsabilidades en esta hipdte-
sis'®, Ha sido mds dificil y mas largo admitirla en otros casos, como alli
donde el dafio es puramente econémico. En 1994, el caso Henderson v
Merret Syndicates Ltd."®? dio a la Cdmara de los Lores la ocasion de afirmar
que «en el contexto actual, el Common Law no es hostil al concurso de res-
ponsabilidades, y no existe fundamento valido para una regla que impida de
manera automatica al demandante ejercer alternativamente un recurso extra-
contractual o contractual». La sentencia es interesante porque, una vez mas,
pone por delante la fuente especifica de la obligacion extracontractual: «si se
entiende que la obligacidn in fort es impuesta por la ley y que la obligacién
contractual resulta de la voluntad de las partes, se puede admitir que el
demandante esté autorizado a beneficiarse del recurso que le sea mas fa-
vorable».

Por su parte, el derecho italiano de las obligaciones estd estructurado a
la imagen del francés'®3. Pero esto no le ha impedido autorizar el concurso
(concorso) cuando el comportamiento dafioso viole no solamente el contra-
to, sino también el principio general de neminem laedere'34.Y el recurso a la
responsabilidad extracontractual es frecuente para la reparacién de los dafios

178 La distincién es de T. WEIR, International Encyclopaedia of Comparative Law, vol.
X1, ch. 12, «Complex Liabilities».

179V, especialmente J. H. HERBOTS, «Le duty of care et le dommage purement financier
en droit comparé», RRJ 1985, p. 267. V. también, examinando el pure economic loss a pro-
posito de la distincién entre los dos dmbitos de responsabilidad, B. S. MARKESINIS, «An
Expanding Tort Law — The Price of a Rigid Contract Law», The Law Quarterly Review,
1987, p. 354.

180 A E. JAFFEY, «Contract in tort’s clothing», op. cit., p. 77.

181V, A. BURROWS, «Solving the Problem of Concurrent Liability», in Understanding the
Law of Obligations, Hart Publishing, 1998, p. 16.

18211994] 3 All E.R. 506, [1995] 2 AC 145.

183 Cf. supran.° 5.

184 Cass. 22 sept. 1983, n.° 5368, Foro italiano, Massimario, 1983.1180.
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causados a las personas o a los bienes en el cumplimiento de un contrato de
transporte, del dafio médico o incluso del dafio causado por la utilizacién de
productos defectuosos!®. A diferencia del derecho inglés, el derecho italia-
no no ha excluido formalmente la indemnizacién extracontractual del dafio
puramente econdmico, pero la jurisprudencia parece haberse esforzado, de
paso, por conservar un dmbito de intervencién propio para cada régimen de
responsabilidad'®. Mds recientemente, no se ha sabido resistir a la tentacion
de contractualizar la reparacion de los dafios personales'®’, sin que la prohi-
bicién del concorso sea, sin embargo, puesta en duda'®s.

30. Es comprensible que ni los principios Unidroit ni los Principios euro-
peos aborden la cuestion del concurso de responsabilidades, en la medida en
que tanto los unos como los otros tienen un dambito de aplicacién limitado al
contrato. Sefialaremos de todas formas que el articulo 9.501 de los Principios
europeos contempla la reparacién contractual del perjuicio no pecuniario;
los comentarios precisan que el perjuicio reparable puede consistir en un
dafio moral —sufrimiento, dolor, molestia, trastornos psiquicos— resultantes
del incumplimiento de la obligacién. Segun la interpretacién que se haga,
este texto permitird pues aplicar la responsabilidad contractual a dafios no
especificamente contractuales, como los dafios a la persona o a los bienes.
Por el contrario, el articulo 9.502 nos parece que efectia una mejor distin-
cién entre el contrato y el delito. Dicho articulo establece que «en general, el
célculo de la indemnizacién de dafios y perjuicios se hard de forma que se
coloque al perjudicado en una posicién lo mas préxima posible a la que
hubiera disfrutado de haberse ejecutado correctamente el contrato». En efec-
to, la norma se autolimita («en general»); por afiadidura se puede estimar que
si el contrato hubiera sido debidamente ejecutado, el acreedor y sus bienes
habrian resultado indemnes y que es esta «posiciéon» (de indemnidad) la que
prevé el articulo 9.502. Pero el comentario del articulo no permite esta lec-
tura. Precisa en efecto que «el acreedor tiene derecho a obtener una compen-
sacién correspondiente al valor de lo que hubiera podido obtener del cum-
plimiento del contrato»'%’. Es decir, que el contrato se configura ante todo
como un instrumento de produccién y no de proteccién'®.

185V, F. GIARDINA, «Responsabilita contrattuale ed extracontrattuale: una distinzione attua-
le?», Rivista critica di diritto privato 1987, p. 79; P. G. MONATERI, Cumulo di responsabilita
contrattuale ed extracontrattuale — analisi comparata di un problema, CEDAM, 1989.

186V, F. GIARDINA, op. cit., pp. 80-82.

187 Op. cit., pp. 163-164.

188 V. p. ej. Cass. civ. sez. II1, 19 janv. 1996, n. 418.

189 Comm. I (cursiva afiadida).

19 Afirmando que la indemnizacién de dafios y perjuicios del articulo 9.502 «no preten-
de la compensacién del perjuicio de inejecucidn sino la satisfaccion del acreedor», véase el
comentario del articulo que realiza V. PERRUCHOT-TRIBOULET, en Regards croisés sur les
principes du droit européen du contrat et sur le droit frangais, op. cit., p. 515.
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Por lo demds, los textos europeos no parecen favorables a una contrac-
tualizacién de la reparacién del dafio extracontractual. El mejor ejemplo de
esto es la responsabilidad derivada de productos defectuosos, resultante de la
directiva de 25 de julio de 1985. Esta responsabilidad tiene precisamente por
objeto la reparacion de dafios causados a la persona o a los bienes!®!. Ahora
bien, no es, en teoria, ni contractual ni extracontractual y los recursos con-
tractuales o extracontractuales de los que dispone la victima no le estdn veda-
dos'?2. No hay que ver en esto necesariamente una opcidn, sino quiza sim-
plemente el rechazo de tomar una posicion entre tradiciones juridicas diver-
gentes. Pero lo que si es cierto es que este nuevo régimen de responsabilidad,
transformado en derecho interno de los paises miembros, opera una descon-
tractualizacion de los dafios que cubre.

La principal disonancia se encuentra en el proyecto Gandolfi, que expre-
samente hace del contrato un instrumento de proteccién de las partes. El arti-
culo 99, precisamente titulado «Incumplimiento del deber de dejar indemne
al acreedor», plantea en efecto que, «en el cumplimiento de la prestacién
debida, el deudor debe adoptar todas las medidas necesarias para no produ-
cir dafios a la persona del acreedor, a sus auxiliares y a sus bienes; en caso
de infraccién de este deber, la obligacion debida se considera incumplida si
el dafio se produce durante o a causa del cumplimiento, y representa una cau-
sa directa e inmediata del mismo. En otro caso, el deudor queda sujeto a la
responsabilidad aquiliana». La violacién de un deber de dejar indemne al
acreedor estd pues unida al incumplimiento propiamente dicho, con el cual
no parece confundirse. De todas formas, la contractualizacién de la respon-
sabilidad esta limitada por la exigencia de un vinculo inmediato y directo
entre la una y la otra. En su ausencia, la responsabilidad extracontractual
retoma sus derechos. He aqui pues un freno a la expansion contractual que
sin lugar a dudas serd explotada de distinta forma por cada juez nacional
segun su propia cultura.

C. Obligaciones sin contrapartida

31. ;Puede haber contrato alli donde no hay reciprocidad? Esta cuestion
no es la de la admisibilidad del contrato unilateral, aquél sélo obliga a una
parte!®3, sino la del contrato a titulo gratuito, por el cual una parte se empo-

1 C. civ., art. 1386-2.

192 Cf. supra, n.° 15 y nota 77.

193 C. civ., art. 1103. En la medida en que aquel que se obliga en solitario recibe no obs-
tante una ventaja (por ejemplo, la entrega de fondos en el préstamo a interés), generalmen-
te no se discute que la calificacién contractual sea la apropiada. Tal operacién cumple satis-
factoriamente el intercambio econémico (bargain) apreciado en derecho inglés, si bien es
discutible en el sentido del derecho francés.
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brece sin contrapartida'®*. Una donacién, un dep6sito o un mandato no remu-
nerado, son contratos?

Para el derecho francés, no hay ninguna incompatibilidad de principio
entre gratuidad y contrato. El Cédigo civil presume incluso la gratuidad de
los contratos como el depésito!® o el mandato!®. Pero bien se sabe que en
la préctica, estos contratos son cada vez menos gratuitos. También se sabe
que la gratuidad del mandato, dado que se acompaifia de la facultad para el
mandante de revocar el mandato cuando le parezca oportuno'®’, ha conduci-
do a la jurisprudencia a inventar la nocién de «mandato de interés comun»,
para los casos en los que el mandato aprovecha en realidad las dos partes.
Allf donde el Cédigo civil habia desechado el derecho comin del contrato,
la Cour de Cassation lo ha reintroducido. Quizd sea porque el mandato no
remunerado no es un auténtico contrato, a pesar de la calificacién manteni-
da por el Cédigo. No llega a serlo sino cuando reaparece el interés comiin,
al menos desde que las dos partes tienen interés en el cumplimiento del
acuerdo. En definitiva, s6lo hay realmente contrato cuando el acuerdo de
voluntades da lugar a un intercambio entre las partes, cuando cada una de
ellas consiente en un empobrecimiento o en un sacrificio en beneficio de la
otra.

Esta concepcién del contrato no es totalmente ajena al derecho francés.
Encuentra su expresion en la teoria de la causa, conocida igualmente por
cierto nimero de derechos europeos'®. Si la causa no es en absoluto un ins-
trumento para lograr el equilibrio contractual'®®, al menos permite asegurar
que todo contrato presenta un interés para cada una de las dos partes, lo que
es, en todo caso, un contrato. Y todavia esto ultimo no es del todo cierto sal-
vo en el caso de la causa objetiva —no las motivaciones personales de las par-
tes, sino la ventaja objetiva que se espera del contrato— aplicado a los contra-
tos sinalagmaticos. En esta hipdtesis, en efecto, la causa permite asegurarse
de que la obligacién de cada uno tiene como contrapartida la obligacién de
su cocontratante. El juez anulard todo contrato que no presente ningin in-

194 C. civ., art. 1105.

195 C. civ., art. 1917.

19 C, civ., art. 1986.

197 C. civ., art. 2004.

198 V. los arts. 1325 y 1418 del Codice civile italiano, 1108 y 1131 del Code civil belga,
1261y 1275 del Codigo Civil espaiol. Este dltimo propone ademds una definicién de la cau-
sa en el articulo 1274. Por el contrario, el BGB alemén no hace de la causa una condicién
de la existencia del contrato en cuanto tal. La causa —subjetiva— no interviene sino para ase-
gurar que la concordancia de los consentimientos o para sancionar el acuerdo ilicito o inmo-
ral. V. M. PEDAMON, op. cit., n.° 92.

199V, no obstante los propdsitos optimistas de D. MAZEAUD, «La matiére du contrat», en
Les concepts contractuels frangais a I’heure des Principes du droit européen des contrats,
op. cit., p. 81.
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terés para una parte, bien porque la contrapartida sea inexistente, bien por-
que sea indtil>®. Por el contrario, tratdndose de contratos concluidos a titulo
gratuito, la causa objetiva ya no es de ninguna utilidad. No existe contrapar-
tida objetiva, por ejemplo, en el empobrecimiento del donante. Sin embargo,
este empobrecimiento ha de producirse, pero, si no acontece, se aplicaran las
reglas del enriquecimiento sin causa. Es por esto por lo que se ha inventado
la intencidn liberal, sustitutiva de la causa. En ausencia de intencidn liberal,
o cuando ésta es falsa, la liberalidad puede ser anulada. Los jueces han deter-
minado, por ejemplo, la nulidad de una donacién hecha por un marido a su
mujer como consecuencia de que ésta, poco después, habia abandonado el
domicilio conyugal y habia solicitado el divorcio, y ello porque, en este caso,
el vinculo afectivo que habia estado en el origen de la intencién liberal del
donante era indisociable de la unién conyugal que existia con la donataria®'.
Estas soluciones son retomadas en el anteproyecto de reforma del derecho de
obligaciones?®?, fiel a la teorfa de la causa a pesar de las criticas de las que
es objeto?®.

En definitiva, lo que separa aqui lo contractual de lo extracontractual ya
no es la economia del intercambio, sino la intencién contractual de las par-
tes. No ha habido nunca contrato (éste es el sentido de la retroactividad de la
nulidad) porque la intencién del donante, equivocada, nunca ha tenido valor
contractual. Pero quiza porque esta intencidén no constituye un criterio sufi-
cientemente discriminatorio, la donacién debe ademds constatarse por acto
auténtico, bajo pena de nulidad®**. Volveremos a encontrar una aplicacién
similar del formalismo en derecho inglés®®.

32. La aprehension francesa al contrato de beneficencia no estd exenta
de reproches. Hace depender la existencia del contrato de acontecimientos
posteriores a su conclusién. En el caso de la donacidn entre esposos seguida
de un divorcio, la intencién contractual no es apreciada el dia del acto, sino
a la luz de la demanda de divorcio efectuada ulteriormente. Se presume que

200V, para la anulacién de un contrato de revelacién de sucesion, porque la intervencion
del genealogista no era necesaria para esta revelacién, Cass. 1% civ., 13 avr. 1953, JCP.
53.11.7761.

201 Cass. 1% civ., 14 mai 1985, RTD Civ. 1986, p. 397, obs. J. PATARIN. Igualmente, una
persona que lega sus bienes a los pobres creyendo sin razén que no hay mds herederos pue-
de invocar la ausencia de la causa: Paris, 9 févr. 1867, S. 1867.2.129.

202 Art. 1125-4: «No hay donacién ni testamento en ausencia de intencién liberal. Las
liberalidades estdn desprovistas de causa real en ausencia de motivo sin el cual su autor no
habria dispuesto».

203V, especialmente B. FAVARQUE-COSSON, «La réforme du droit frangais des contrats:
perspective comparative», RDC 2006, p. 147.

204 C. civ., art. 931.

205 Infra, n.° 32.
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la intencién de divorciarse del donatario seria desconocida para el donante el
dia del acto, de manera que en esta fecha la intencidn liberal existia de
hecho... y no habria sido nunca contrariada si el conyuge hubiera renuncia-
do a divorciarse. Quiza seria mejor dotarse de instrumentos mas rigurosos
para apreciar la existencia del contrato desde su conclusion. En este caso, el
derecho inglés parece estar prevenido.

«En derecho inglés, como regla general, una promesa no obliga contrac-
tualmente a su autor a menos que revista la forma de deed o que tenga una
consideration»?. Se podrian invertir los términos de la proposicién: a falta
de consideration, el deed es necesario para dar fuerza obligatoria a una pro-
mesa.

La consideration es ciertamente la exigencia de derecho comun, el cri-
terio fundamental que permite distinguir los contratos de acuerdos sin valor
contractual®”’. Para que el juez reconozca la existencia de una accién con-
tractual, hace falta que el compromiso invocado haya tenido una considera-
tion, que sea justificada por el sacrificio o el empobrecimiento consentido
por su beneficiario. Pero, evidentemente, esta exigencia no se satisface cuan-
do el que se obliga no pretende nada mas que la satisfaccién de beneficiar a
otro. La formalidad del deed toma pues el relevo. Ya que la operacion no es
econdmicamente un contrato, solamente a voluntad cierta de aquel que se
obliga puede conferirle fuerza obligatoria. Y esta voluntad debe ser confir-
mada por el cumplimiento de ciertas formalidades. Inicialmente, el deed es
un escrito emanado de aquel que se obliga y revestido de su sello (seal). Pro-
gresivamente, el sello ha dado paso a menciones equivalentes: inscripcién de
la palabra seal sobre el acto o las iniciales LS por locus sigili, aposicién de
una pastilla roja que hace las veces de sello... exigencias todas estas que no
tienen otra justificacién que llamar la atencién de aquel que se obliga sobre
el alcance de su obligacién. Hoy, el sello ya no se exige a los particulares,
pero la exigencia de un escrito permanece. Ademds, el deed debe ser «expe-
dido». La expedicién es un acto que traduce claramente la intencién del autor
del deed de obligarse: a veces la entrega del documento al beneficiario o a
un tercero, pero no necesariamente?”®, Una mencién comparable al bon pour
que antiguamente se exigia en derecho francés se inscribe sobre el acto,
haciendo las veces de expedicion del deed: I deliver this as my act and deed.
Se trata, una vez mads, de verificar la intencién de su autor de quedar juridi-
camente obligado.

Queda saber si el acto realizado en estas condiciones es 0 no un contra-
to. Parece que no, incluso si hablamos cominmente de contract under

206 G. H. TREITEL, op. cit., p. 67.

207 Cf. supra, n.° 3.

208V, G. H. TREITEL, op. cit., p. 158; O. MORETEAU, Droit anglais des affaires, op. cit.,
n.° 448 y ss.
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seal’”. Por una parte, el acto no deriva su fuerza obligatoria de un acuerdo
de voluntades sino del documento, del instrumentum mismo?'. Por otra par-
te, estd sometido a reglas propias y no al régimen general del «verdadero»
contrato®!!. Si el derecho inglés acepta reconocer efectos a los acuerdos sin
contrapartida, no por ello estos acuerdos constituirdn contratos dado que su
funcién econdmica es otra.

33. La reciprocidad de las obligaciones no es tratada como tal ni de for-
ma especifica por los Principios europeos. Habria sido dificil encontrar una
via intermedia entre la teoria de la causa y la de la consideration?'?. Tan s6lo
se recoge el sinalagmatismo, pero en la fase del incumplimiento. Algunos
articulos regulan los «medios» (recursos) propios a los contratos sinalagma-
ticos: excepcion de incumplimiento (arts. 9.201), resolucién (arts. 9.301 a
9.309) y reduccién del precio (9.401). Pero la expresién misma de «contra-
to sinalagmatico» sélo aparece en los comentarios. Por lo demds, estas dis-
posiciones no son objeto de un capitulo especifico sino que se intercalan
entre el «derecho a exigir el cumplimiento» (arts. 9.101 a 9.103) y la indem-
nizacién de dafios y perjuicios (arts. 9.501 a 9.510). Si no se considerd nece-
sario hacer un apartado especial para los contratos sinalagmadticos, ;no serd
porque los Principios, en el fondo muy mercantilistas?'3, han erigido el sina-
lagmatismo en modelo contractual?

Para finalizar, se mencionaran las soluciones adoptadas por el proyecto
Gandolfi. En primer lugar, se suprime toda exigencia de causa o de conside-
ration’*. El proyecto afirma no obstante que «el contenido del contrato debe
ser util»?". Ahf se verd facilmente una evocacién de la dimension necesaria-
mente econémica del contrato, si el articulo 26 del proyecto no precisara que
«el contenido del contrato es titil cuando sirve a un interés de ambas partes
o al menos de una de ellas». De hecho, la utilidad no es sino la condicion sin
la cual el contrato no es «serio»2'. No es, pues, una condicién de patrimo-
nialidad, a diferencia de lo que exige por ejemplo el articulo 1174 del Codi-

209V, O. MORETEAU, op. cit., loc. cit.

20y, G. H. TREITEL, op. cit., loc. cit.: «The binding force of such a promise does not
depend on contract at all».

211V, R. DavID et D. PUGSLEY, Les contrats en droit anglais, 2°™ éd., LGDJ, 1985,
n.° 201.

212V, para una comparacién de las dos nociones R. DavID, «Cause et Consideration», en
Mélanges Maury, t. 11, p. 111.

213 Esta consideracion ya se ha apuntado (supra n.° 26), sobre la aplicabilidad de los prin-
cipios al PACS o mds generalmente a las parejas de hecho registradas.

24V, Code européen des contrats, Livre 1, op. cit., Rapport, p. 100 y ss.

215 Art. 25.

216V, Code européen des contrats, Livre 1, op. cit., Rapport, p. 115, expresando la opi-
nién de CARBONNIER, miembro de la Academia.
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ce civile italiano®'”. Los autores del proyecto han visto en ello, no obstante,
«una condicion requerida apta, entre otras cosas, para satisfacer la exigencia
del grupo inglés, en el marco de la ausencia de la consideration»*'.

CONCLUSION

34. Retornemos a la doble afirmacién que ha estructurado este estudio:
«el contrato no existe sin acuerdo de voluntades; tan soélo interesa al Dere-
cho en la medida en que resulta generador de obligaciones». Las palabras
que anteceden han mostrado suficientemente que ninguna de estas afirma-
ciones era exacta. Desde luego, 1a mayor parte de las situaciones contractua-
les tienen como punto de partida un intercambio de consentimientos; pero el
derecho del contrato es a menudo impuesto a personas que no han consenti-
do en ello o mas alld de los limites que los contratantes habian previsto. Cier-
tamente, el modelo contractual es generador de obligaciones; pero no sola-
mente algunos contratos imponen obligaciones, ademads los distintos siste-
mas juridicos no se ponen de acuerdo sobre las obligaciones que dan lugar a
una situacion su naturaleza contractual. De ello se deriva que ni el acuerdo
de las partes ni la existencia de obligaciones a su cargo permiten definir el
contrato, y menos ain delimitarlo.

Otras definiciones son posibles. La mas convincente es aquella que se fun-
da sobre la funcién socioeconémica del contrato. La mayor parte de las exten-
siones del contrato en derecho francés tienen como causa la voluntad de hacer-
lo desempefiar un papel que no es el suyo: el papel de un principio de repara-
cién alternativo a la responsabilidad extracontractual, un principio mas
atractivo, disponible siempre que el juez pueda establecer un vinculo entre las
partes del litigio, por lejano que parezca. Que se piense, por ejemplo, en el
intuitus rei en los grupos de contratos o en la proyeccién familiar del contrato
de transporte que protege tanto a los padres como a la victima misma. Es pro-
bable que volviendo a la funcién esencial del contrato —si no la produccion, al
menos la prevision— se eviten un cierto nimero de incertidumbres, de subjeti-
vismo Yy, por tanto, de divergencias nacionales de interpretacién.

Se ha constatado igualmente que el criterio de la fuente de la relacién de
obligacion (las partes o la ley) permitia una separacion bastante clara ente lo
que es contractual y lo que no. Este criterio no es forzosamente incompati-
ble con el precedente: respetar la funcion de prevision del contrato es recha-
zar integrar en €l todas esas obligaciones sobre las que la prevision de las
partes no ha reparado.

217 «LLa prestacién objeto de la obligacién debe ser susceptible de una evaluacién econd-

mica y corresponder a un interés, incluso no patrimonial, del acreedor».
28 Code européen des contrats, Livre 1, op. cit., Rapport, p. 115.

Estudios de Deusto
158 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 56/1, Bilbao, enero-junio 2008, pigs. 113-159 46

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Un derecho europeo... jpara qué contrato? Andlisis sobre las fronteras del contrato... Martin Oudin

Una u otra, bien habra que esforzarse en dar una definicién uniforme del
contrato antes de unificar las reglas. Porque, sea cual sea la calidad de éstas,
no tendran mds que una aplicacién limitada si no se llega a un acuerdo pre-
vio sobre su dominio material de aplicacion.
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