ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIO no se solidariza con las opiniones sostenidas
por los autores de los originales publicados



ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Editado por: Ministerio de Justicia (Secretaria General Técnica)
y Boletin Oficial del Estado

Periodicidad: Trimestral

Precio de suscripcion: 87,00 € (mads gastos de envio)

Precio del fasciculo suelto: 27,00 € (mas gastos de envio)

ADMINISTRACION

Ministerio de Justicia

(Centro de Publicaciones)

¢/ San Bernardo, 62. 28015 MADRID
Tels.: (91) 390 20 82 /4429 /21 87

VENTA, DISTRIBUCION Y SUSCRIPCIONES

Libreria del Boletin Oficial del Estado
¢/ Trafalgar, 27. 28071 MADRID

Tel.: (91) 902 365 303

Fax: (91) 538 21 21



ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

TOMO LIX, FASCICULO I
Enero-marzo, 2006

MINISTERIO DE JUSTICIA

Secretaria General Técnica

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA
Boletin Oficial del Estado

MADRID, 2006



Catalogo general de publicaciones oficiales
http://publicaciones.administracion.es

Es propiedad. Queda hecho el depdsito y
la suscripcion en el registro que marca la Ley.
Reservados todos los derechos.

NIPO (BOE): 007-06-053-4

NIPO (M. de Justicia): 051-06-017-3
ISSN: 0210-301X

Dep6sito legal: M-125-1958

IMPRENTA NACIONAL DEL BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO
Avda. de Manoteras, 54. 28050 Madrid.



IN MEMORIAM

Amadeo de Fuenmayor Champin

Amadeo de Fuenmayor Champin nacié en Valencia, el 18 de
diciembre de 1915. Cursé brillantemente los estudios de Derecho,
con la maxima calificacion en todas las asignaturas y Premio («Ol16-
riz») Extraordinario de Licenciatura. Desde las aulas universitarias
sintié una decidida vocacién hacia el Derecho civil. Discipulo del
Profesor Vifias Mey, enseguida fue su Ayudante de Catedra.

Sus inquietudes cientificas y la necesidad de doctorarse le lle-
varon a trasladarse —gracias a una beca del Ayuntamiento y la
Diputacion de Valencia— a Madrid, ya que entonces Gnicamente era
posible obtener el Grado de Doctor en la Universidad Central.
Defendid, con Premio Extraordinario, su tesis doctoral sobre
La revocacion de la propiedad, publicada por el Instituto Francisco
de Vitoria del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas en
el propio afio 1941, al que pronto siguid su estudio «El derecho
sucesorio del conyuge putativo» (Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, 1941). Ampli6 estudios pensionado por la Junta de
Relaciones Culturales para su estancia en Coimbra, fruto de la cual
es su trabajo, ya un clasico, sobre La mejora en el sistema suceso-
rio espaiiol (1946).

Desde sus inicios investigadores colabor6 asiduamente en la
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, tanto en la sec-
cién doctrinal como en las resefias bibliograficas y de revistas. Tam-
bién formaria parte de los Consejos de Redaccion de la Revista de
Estudios Agrosociales, de Ius Canonicum y, sobre todo, del Anuario
de Derecho Civil, la mas prestigiosa revista doctrinal de nuestra
disciplina, de la que fue miembro del Consejo de Redaccion hasta
su fallecimiento. Los titulos que publicé en ella son un buen ejem-
plo de su reconocida talla de jurista, siendo de citar, entre otros,
«Sobre la nueva redaccion del articulo 321» CC (Anuario de Dere-
cho Civil, 1952); Intangibilidad de la legitima (Anuario de Derecho
Civil, 1948); y «Alcance del Principio Constitucional de Igualdad»
(Anuario de Derecho Civil, 1983).

En 1943 obtuvo, en refiida oposicion, la Catedra de Derecho
civil de la Universidad de Santiago de Compostela. Tanto en el
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Premio Extraordinario de Doctorado como en la oposicion a Céte-
dra compitié con Antonio Herndndez Gil, obteniendo Fuenmayor
el nimero uno en el primero y Herndndez Gil el niimero uno en la
segunda. Rivalidad que les hizo amigos por los restos (precisamen-
te, Fuenmayor redactaria su semblanza con ocasion de su falleci-
miento: «En recuerdo de Antonio Hernandez Gil», en Anuario de
Derecho Civil, 1994).

En Santiago de Compostela desempeii6 su labor docente, com-
paginandola con el prestigioso ejercicio libre de la abogacia en los
Colegios de Santiago, La Corufia y Madrid. Esta vertiente prictica
del Derecho tuvo decidida impronta en su produccién cientifica,
muestra del gran aprecio sentido por Fuenmayor hacia los proble-
mas concretos y practicos, como testimonian sus trabajos acerca de
«La deuda alimenticia del donatario» (Revista de Derecho Priva-
do, 1942); «Derecho del arrendatario para ocupar la finca recons-
truida» (Anuario de Derecho Civil, 1949); «Resolucion parcial de
sociedad mercantil de responsabilidad limitada» (Revista de Dere-
cho Privado, 1947); «La equivalencia de las prestaciones en la
legislacion especial de arrendamientos» (Anuario de Derecho
Civil, 1950); «Dictamen sobre prohibicion de disponer y cldusula
penal testamentaria» (Anuario de Derecho Civil, 1951); «Sobre
una revision de las donaciones mortis causa en nuestro Codigo
civil» (Anuario de Derecho Civil, 1951); «La propiedad privada y
su funcion social» (Libro Homenaje al Dr. Serrano Serrano,
I, 1965); «Estirpe iinica y representacion hereditaria» (Estudios
Juridicos, 1942); «Acumulacion en favor del conyuge viudo de un
legado y de su cuota legitimaria» (Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, 1946); «El cumplimiento post mortem de las
obligaciones naturales» (Anales de la Academia Matritense del
Notariado, 1959).

Tampoco puede omitirse la tarea que desarroll6 como miembro
de distintos Comités de peritos en Derecho. Fue, asi, miembro
Colaborador y Vicesecretario del Consejo Permanente del Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, Colaborador del Instituto «Fran-
cisco de Vitoria» (1942); Secretario de la Delegacion del Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas en Galicia (1944-1948);
Consejero Correspondiente del Consejo de Estudios de Derecho
Aragonés (1949), y Consejero Adjunto del Patronato «Raimundo
Lulio» del Consejo Superior de Investigaciones Cientifi-
cas (1949). También formaria parte de la Comisién redactora del
Anteproyecto de Compilacién del Derecho Civil Especial de
Galicia (1948). Dichas tareas dejarian huella en algunas de sus
publicaciones —«Derecho civil de Galicia» (Nueva Enciclopedia
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Juridica Seix, 1, 1950); «EI derecho sucesorio en la Compilacién
de Galicia» (Foro Gallego, 1967)—, que revelan el aprecio hacia el
Derecho foral y sus relaciones con el ordenamiento civil comun,
segln consta en sus titulos sobre «La interpretacion comparativa
del Cédigo y de las Compilaciones forales» (Estudios de Derecho
Civil en honor del Prof. Castan, 1969); «La revision periddica del
Cadigo y de las Compilaciones civiles» (Anuario de Derecho Civil,
1972); «La interrupcién judicial de la prescripcion extintiva en el
Derecho navarro» (Anuario de Derecho Civil, 1974).

Afios més tarde, y ya desde Pamplona, colaboré como Vocal de
la Comision Compiladora del Derecho Privado Foral de Navarra,
en la redaccion definitiva del Fuero Nuevo de Navarra, que fue
promulgado por Ley de 1 de marzo de 1973. A este orden de
esfuerzos por ver mejoradas las normas juridicas aplicables en
cada etapa pertenece su labor de Vocal Permanente de la Comision
General de Codificacion desde 1955; y no s6lo en un plano testi-
monial u honorifico, pues su iniciativa en la regulacion del matri-
monio se vio reflejada en la Ley de 24 de abril de 1958, que modi-
fico el Cddigo civil en este punto, segtin relata con términos bien
expresivos Lasso Gaite (cfr. Cronica de la Codificacion Espaiio-
la, IV. Codificacién Civil, I, Madrid, 1970, pp. 724 ss.). La materia
correspondiente al matrimonio y sus repercusiones juridicas ocupa
en su obra cientifica un lugar destacado, en el que se puede citar
sus numerosas aportaciones: El sistema matrimonial espariiol
(Comentario al articulo 42 CC), (Madrid, 1959); El matrimonio y
el Concordato espaiiol (Discurso de ingreso en la Real Academia
de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1963); Divorcio: legali-
dad, moralidad y cambio social (Pamplona, 1981); El derecho a
contraer un matrimonio civilmente indisoluble (el llamado divor-
cio opcional) (1993); «La inscripcion del matrimonio canonico en
el Registro Civil» (Anuario de Derecho Civil, 1954); La libertad
religiosa y el ius nubendi en el ordenamiento espariiol (Ius Canoni-
cum, 1956); «La educacion de los hijos en las causas de separa-
cion y de nulidad matrimonial» (Homenaje a don Nicolas Pérez
Serrano, 1, 1959); «La separacion conyugal no contenciosa en el
Derecho espariol» (Revista de Derecho Privado, 1975); Reflexio-
nes sobre la filiacion ilegitima en el Derecho espariiol (Contesta-
cion al discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Manuel de la Camara, Madrid, 1975); «La com-
petencia de la Iglesia sobre matrimonio» (Palabra, 1975); «El
matrimonio como contrato civil» (Revista General de Legislacion
v Jurisprudencia, 1976); «La crisis del sistema espaiiol de matri-
monio civil supletorio» (Rechtsfeschichte und Rechtsdogmatik,
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Festschaft Hermann Eichle, Wien-New York, 1977); «El marco
del nuevo sistema matrimonial espaiiol» (Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, 1979); «Tratamiento civil del matri-
monio canonico en la legislacion y la jurisprudencia, a partir de
los Acuerdos con la Santa Sede de 1979» (Acuerdos Iglesia-Estado
Espariol en el ultimo decenio), «El matrimonio en el CC» (Anales
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1988-1989),
y «El Derecho a contraer matrimonio civilmente indisoluble»
(Estudios de Derecho civil en Homenaje al Profesor Dr. José Luis
Lacruz Berdejo, 11, 1993). La tltima aportacién en este terreno fue
su obra del afio 2000, Revisar el divorcio: tutela de la indisolubili-
dad matrimonial en un Estado pluralista.

En su obra destacan los trabajos en los que se relacionan aspec-
tos juridicos con sus proyecciones morales, &mbito en el que sobre-
sale de manera muy acentuada don Amadeo, e incluye los titulos
siguientes: «Problemas actuales de la confesionalidad del Estado»
(Ius Canonicum, 1966); «El juicio moral de la Iglesia sobre cues-
tiones de orden temporal» (Anales de la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion, 1973); «Los slogans divorcistas» (Libro
Homenaje a Ramon M.“ Roca Sastre, 11); La influencia de las leyes
civiles en el comportamiento moral (Leccién inaugural del
curso 1978-1979 de la Universidad de Navarra, 1978); «Derechos
Fundamentales y Familia Cristiana» (IV Congreso Internacional
de Derecho Canonicoy, Friburgo, 1981). Buena prueba de su
constante actividad publicista consta en el hecho de que con ochen-
ta y siete anos cumplidos publica en 2003 el dltimo de sus libros
sobre la materia: La inspiracion cristiana de las leyes: para una
pedagogia del inconformismo ambiental.

En reconocimiento a su extensa e intensa trayectoria juridica,
el 10 de junio de 1963 ley¢ su discurso de ingreso como Académi-
co de Numero en la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cién. Discurso que versé sobre El matrimonio y el Concordato
Espaiiol y que fue contestado por don José Castan Tobefias. En
1965 recibié la Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de Pefia-
fort. Ese mismo afio se incorpor6 a la Universidad de Navarra de la
que fue Profesor Ordinario y Director del Departamento de Dere-
cho civil de su Facultad de Derecho y en el periodo 1968-1987
Decano de la Facultad de Derecho canoénico (actividad que asimis-
mo arroja el resultado de varias monografias en su haber, entre las
que citaria El convenio entre la Santa Sede y Espaiia sobre Univer-
sidades de estudios civiles, Pamplona, 1966, La libertad religiosa,
Pamplona, 1974). En 1991 fue distinguido con la Medalla de Oro
de la Universidad de Navarra.
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En 1939 pidi6 la admision en el Opus Dei y diez afios después,
el 13 de noviembre de 1949, fue ordenado sacerdote. Fue Consilia-
rio del Opus Dei en Espafia en el periodo 1952-1956. Obtuvo el
doctorado en Derecho canénico en 1965. En 1986 la Santa Sede le
nombrd Prelado de honor de Su Santidad. También desempeii6 el
cargo de Vocal de la Comision para la aplicacién del Concordato
entre el Gobierno Espaiol y la Santa Sede (1953), Consultor del
Pontificio Consejo para la Interpretacion de los Textos Legislativos
(1986) y de la Comisidén preparatoria de Religiosos en el Concilio
Vaticano II. Formo parte de la comisién de expertos sobre los traba-
jos preparatorios para la ereccion del Opus Dei en Prelatura Perso-
nal, de cuya experiencia publicaria con otros autores el libro EI ifi-
nerario juridico del Opus Dei: historia y defensa de un carisma
(Pamplona, 1989). Su dedicacién al Derecho civil, necesariamente
parcial por distintas causas no mermé su prestigio como civilista y
al respecto existen elocuentes anécdotas que reflejan la trascenden-
cia de su aportacion a este sector del conocimiento. En la Presenta-
cién que hizo don Francisco Sancho Rebullida de los Estudios de
Derecho civil deja el testimonio de significativos hechos, entre los
que destaca el siguiente: «recuerdo que, por aquellos afios, visitaba
yo a don Federico de Castro en su despacho del Instituto de Estu-
dios Juridicos un miércoles, antes de la sesion de su Seminario; me
pregunté por Fuenmayor (lo admiraba y queria mucho); yo le
comuniqué lo dltimo que de €l sabia, y se me ocurri afiadir este
comentario: «desde el punto de vista del Derecho civil, es una lasti-
ma que su sacerdocio le absorba tanto» ... «;Lastima? —se extrafio,
casi escandaliz6, don Federico—, tenga la seguridad de que si Fuen-
mayor se dedicase de nuevo al Derecho civil, poco tendriamos que
hacer usted y yo» ... Me impresioné mucho la autenticidad con que
se incluia en la condicional descalificacion».

A lo largo de su carrera académica pudo formar un nutrido
grupo de profesores, que hoy son Catedraticos de Derecho civil en
diversas Universidades. Fruto de su magisterio son diversos Prélo-
gos que firmd a discipulos suyos —entre los que destacan los realiza-
dos a Gabriel Garcia Cantero, el vz’nculo/ del matrimonio civil en el
Derecho espaiiol, 1959; y José Antonio Alvarez Caperochipi, Dere-
cho patrimonial de los religiosos. Cuestiones civiles, 1974—, como
el ultimo que redactaria para el libro de Ramén Durdn Rivacoba
sobre Eviccion y saneamiento (2003). En reconocimiento de su tra-
yectoria recibié numerosos homenajes. La Facultad de Derecho
Canénico de la Universidad de Navarra edit6 sus trabajos en la dis-
ciplina, reunidos bajo el titulo de Escritos sobre Prelaturas Perso-
nales (Pamplona, 1990, con Prélogo de don José Orlandis, Catedra-
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tico de Historia del Derecho). Una Comisioén encabezada por don
Francisco Sancho Rebullida, se encarg6 de la tarea de reunir sus
Estudios de Derecho civil (editorial Aranzadi, Pamplona, 1992,
1.335 paginas en dos volimenes). A este sentido tributo de admira-
cién y agradecimiento se sumaron numerosas personalidades que
constan en extensa tabla gratulatoria. Catedréticos y Profesores uni-
versitarios de las mds variadas disciplinas, no sélo juridicas —consta
practicamente al completo el escalafén del Derecho civil-, sino
humanisticas en su conjunto, abogados, procuradores, notarios,
registradores, letrados de la Direcciéon General de los Registros y
del Notariado y del Consejo de Estado, abogados del Estado, jueces
y magistrados, fiscales, embajadores y diplométicos, agentes de
cambio y bolsa, académicos, y otras muchas personalidades de la
politica, de la empresa y del mundo del Derecho y de la Iglesia; en
fin, un amplio y elocuente catdlogo de amigos, compafieros —todos
los supérstites que compusieron su Promocion en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Valencia—, discipulos y admiradores,
hasta varios cientos.

Luis I. ARECHEDERRA ARANZADI
Catedratico de Derecho Civil
Profesor ordinario. Universidad de Navarra



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Contratos de consumo y derecho de contratos

LUIS DIEZ-PICAZO

1. La primera premisa que quiero dejar establecida es que las
operaciones de consumo, entre profesionales y consumidores, tra-
ducidas a un lenguaje juridico, mas comprensible para nosotros
(que nos movemos en la 6rbita del Derecho privado), son contratos
y que, por ello, es legitimo hablar de «contratos de consumo».

Ante todo, habra que decir que, para dejar enfatizado el caracter
contractual de las operaciones de consumo, basta la somera consi-
deracién de que una proteccion del consumo y de los consumidores
s6lo es comprensible y hacedera en mercados masivos que funcio-
nan en régimen de libertad. Muy escaso sentido tiene, o decidida-
mente no tiene ninguno, hablar de proteccién de consumidores en
paises o0 en zonas que viven en regimenes con economias interveni-
das, como ocurria y en alguna medida sigue ocurriendo en los pai-
ses llamados del socialismo real que se encontraron en el telén de
acero. En la economia intervenida, donde los productos son casi
siempre productos de primera o segunda necesidad y se obtienen
por sistemas de racionamiento o cupos, repartidos por algtn parti-
do, sindicato u organizacidn de trabajadores, no puede, en modo
alguno, haber consumo, ni hay, en ellos, en puridad, proteccion de
consumidores, como tampoco lo habia en los mercados tradiciona-
les, que practicamente se limitaban a una produccion de cardcter
artesanal. Por mds vueltas que a las cosas se le quieran dar, opera-
ciones realizadas en mercados que funcionan en libertad de merca-
do tienen que ser necesariamente contratos.

En puridad, no es facil encontrar otra linea. Es verdad que
algunos autores (a los que sin duda les gusta la literatura draméti-
ca) han hablado de profundas transformaciones en el campo del
Derecho privado, de una desprivatizacién del Derecho privado y
de un nuevo concepto de contrato. Esta linea de pensamiento, de
la que fue, en cierto modo, pionero C. Martinez de Aguirre (7Tras-
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cendencia del principio de proteccion de los consumidores en el
Derecho de obligaciones, ADC, XLVII, I, 1994, p. 31), tiende a
poner de manifiesto una especie de socializacion que por esta via
de proteccion se introduce en favor de quien se considera contra-
tante mds débil y, por tanto, necesitado de tal proteccion. Estos
autores se muestran decididamente partidarios de las limitaciones
de la autonomia de la voluntad, recordando uno de los ultimos
trabajos de F. de Castro (Notas sobre las limitaciones intrinsecas
de la autonomia de la voluntad, ADC, 1982, p. 1.068), para quien
el Derecho de consumidores, que era, sin duda, un movimiento
renovador del Derecho, significaba més bien un retorno a la natu-
raleza propia y tradicional del contrato, que habia sido desconoci-
da por la concepcion liberal prevalente hasta ahora. De esta mane-
ra, no se discute que nos encontramos en presencia de contratos y
la tinica materia de debate es la alternativa entre preferir la autono-
mia de la voluntad y la libertad contractual o, dicho de otro modo,
que lo que las partes hagan y digan (sea ello lo que fuere) tiene
entre ellas fuerza de ley, como entre nosotros dice el articulo 1091
CC; o si deben ser preferidos contratos legislativamente regula-
dos, donde el legislador imponga una mejor justicia distributiva y
un mejor equilibrio.

En el fondo, lo mismo ocurre en un articulo reciente donde se
llega a hablar de la «apariciéon de un nuevo concepto de contratos.
Me refiero al trabajo de M. A. Corchero y A. Herndndez Torres,
publicado en dos ndmeros del diario La Ley los dias 12 y 13 de
julio de este afio.

Confieso que me llam¢ la atencién, pero que al final senti una
cierta decepcidn. Estos autores que no dudan en afirmar que nos
encontramos ante «un profundo cambio en el concepto del contra-
to», se limitan después a observar que, como consecuencia de tal
cambio, pasa a segundo término el nacimiento del contrato frente a
la relacién contractual que adquiere preponderancia y que lo vital
(sic) no es ya la prestacion del consentimiento, sino la reglamenta-
cidn contractual, el régimen juridico de la relacién que nace del
contrato.

Habra que volver sobre el tema, pero desde ahora se observa
que las operaciones de consumo se sitiian en un marco de Derecho
de contratos y que en el fondo del debate lo que se encuentra es la
relacién entre Derecho de consumo y Derecho civil o Derecho pri-
vado, como pone de manifiesto el titulo del trabajo de R. Casas
Vallés («Defensa de los consumidores y Derecho civil», Revista
Jjuridica de Cataluiia, 1992, pp. 99-101).
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En este andlisis que estamos intentando realizar, habria, antes
de nada, que sefialar la forma en que la Ley 26/1984 fue construida
y la renuencia del legislador en la susodicha Ley para utilizar la
palabra contrato. Asi, por ejemplo, se habla de «productos, activi-
dades y servicios puestos en el mercado a disposicion de los consu-
midores y usuarios» (art. 3); «venta a domicilio de bebidas y ali-
mentos» [art. 5. d)]; «oferta, promocién y publicidad de productos
y servicios» (art. 8.1) y «oferta y promocion» (art. 8.3), hasta el
punto de que sélo muy raramente aparece la expresion contrato y a
veces casi vergonzantemente.

Con caricter general, al definir el fendmeno del consumo, el
articulo 1 de la Ley 26/1984 habla de adquirir, utilizar o disfrutar
bienes y servicios. Con independencia de que llama la atencién el
hecho de que se pueda hablar de adquirir servicios o de disfrutar de
servicios (lo que en nuestra lengua resulta bastante extrafio), da la
impresion, por lo menos a primera vista, de que el legislador inten-
t6 ligar la idea de consumo con la adquisicidn, la utilizacién y el
disfrute, cuando, en puridad, no es asi. Como todos saben, en nues-
tro Derecho la adquisicion, que es adquisicion del dominio o del
derecho sobre los bienes, es obra de un proceso complejo que, de
acuerdo con el articulo 609 CC, requiere la existencia de ciertos
contratos y la tradicién de lo que haya sido objeto del mismo, de
forma que s6lo con la traditio o traspaso posesorio se adquiere la
propiedad. Y me parece licito preguntarse si el acto de consumo
comienza con la adquisicion en sentido técnico juridico o comien-
za con el contrato dirigido a llevarla a cabo. A mi juicio esta per-
fectamente claro que la solucion es esta ultima. EI comprador de
un automdvil, un ordenador o un electrodoméstico es consumidor
desde el momento que contrata la compra, aunque el objeto no le
haya sido entregado, no haya habido traditio y no pueda decirse en
términos juridicos rigurosos que hay «adquisicion». Y algo pareci-
do puede decirse del empleo de los términos «utilizacién» y «dis-
frute» porque el uso y el disfrute, como sabian los romanos que
hablaron del ius utendi y del ius fruendi, son facultades del propie-
tario una vez que lo es.

No obstante la renuencia que pueda haber tenido el legislador
de la Ley 26/1984, la idea de contrato y de contratacién en materia
de consumo parece después haberse generalizado. Me refiero, por
ejemplo, a los llamados «contratos realizados fuera de los estable-
cimientos mercantiles», que reciben un tratamiento especial, pero
que no se discute que contratos son; los «contratos a distancia», la
«contratacion electronica», los «contratos de crédito al consumo»
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y de una forma generalizada en la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion.

Las objeciones que puedan ponerse al caricter contractual de
los contratos de consumo tienen a mi juicio muy escasa consisten-
cia. Desde hace mucho tiempo sabemos que el hecho de que el
legislador haya dotado a determinados contratos de un contenido
imperativamente determinado puede conducir a hablar de contratos
normados o contratos reglamentados, pero, en ningin caso, a
negarles el cardcter contractual. Dentro de las alternativas que la
libertad contractual comprende (decidir contratar y no contratar,
elegir el tipo de operacion, pactar el contenido contractual) la figu-
ra en la que ahora estamos pensando, supone una limitacion de la
libertad contractual, pero una limitaciéon que cabe de lleno en la
rubrica en el articulo 1255 CC. Las partes son libres para contratar
y no contratar y para elegir el tipo, pero si contratan y seleccionan
el tipo contractual, habrd pactos que les obliguen imperativamente
y otros que no puedan establecer. Si las cosas se miran despacio,
esto es algo que se encontraba ya en el CC. Hablando de la evic-
cion y del saneamiento, el cdigo dice, en el articulo 1475, que los
contratantes puedan aumentar, disminuir o suprimir esta obligacion
legal del vendedor, pero, en cambio, inmediatamente después, el
articulo 1476 dice que es nulo todo pacto que exima al vendedor de
responder de la eviccidn, siempre que hubiera habido mala fe por
su parte. Admitamos, pues, que el hecho de que determinados con-
tratos presenten un contenido imperativo (que es basicamente lo
que ocurre en los contratos de consumo) no excluye el cardcter
contractual.

Tampoco puede excluirse el cardcter contractual por el dato de
que puedan ser operaciones realizadas con escasa deliberacién y
escasa libertad a lo que puede afiadirse la supremacia o superiori-
dad en que el empresario se encuentra respecto del consumidor.

Nadie ha podido pensar nunca que la previa negociacion sea un
requisito del contrato. Para establecer las premisas filoséficas de la
concepcién moderna del contrato, podremos haber dicho que se
presume que el contrato es una operacion entre iguales, nacida del
debate y de la negociacién entre ellos, pero es evidente que la
negociacién no es un requisito. Si yo compro el periédico por
la mafiana o un bonobiis, estoy celebrando una operacion contrac-
tual y nadie me dird que se ha negociado poco, mucho ni nada. A
veces uno se encuentra que, tras haber escrito un documento con-
tractual y meditarlo, llega un individuo viva la virgen que lo firma
en barbecho o sin leerlo. Por ejemplo, para arrendar un piso. Uno
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puede sensatamente desconfiar de un individuo semejante, pero no
podra decir que no ha celebrado un contrato.

Todo lo mds que se puede decir es que la idea de negociacién
permite distinguir, como en alguna ocasién he propuesto, entre
contratos con negociacién y contratos sin ella. Y, por la misma
razon, en nuestra materia contratos de derecho comtin y contratos
de consumo.

Algo parecido hay que decir del requisito de la presunta igual-
dad de las partes contractuales, que es, por supuesto, una igualdad
mitica que en la realidad no existe ni ha existido nunca. En ningin
sitio estd dicho que tal igualdad se necesite para contratar. S6lo
muy ocasionalmente algunos ordenamientos juridicos dan ocasio-
nal relevancia a la existencia de un abuso de superioridad, de un
abuso de posicién dominante o al apropiamiento indebido de las
ventajas que puede proporcionar el estado de necesidad o la inex-
periencia del otro contratante.

Y tampoco les priva del caricter contractual a las operaciones
de consumo el hecho de que en algunos casos no pueda encontrarse
en ellos la perfecta, impoluta, enteramente libre y virginal voluntad
contractual, que algunos quieren encontrar en la exigencia legal del
consentimiento como requisito del contrato ex articulos 1254
y 1261 CC. El hecho de que el consumidor estudie mas o menos
convenientemente la operacién (y los hay que se las saben todas),
que haya procedido con deliberacion y que manifieste mds o menos
libremente el llamado consentimiento contractual no es decisivo
como no lo es en el resto de los contratos. Los llamados vicios de
la voluntad poseen en nuestro Derecho privado un cierto cardcter
excepcional y mas que al dato de la genuina voluntad parecen refe-
rirse a la justicia o injusticia de la vinculacién contractual. Basta
para comprenderlo repasar los articulos 1266-1270. Ante todo,
sOlo hablan de violencia, intimidacién y dolo y uno podria pensar
en otras posibilidades de limitacion del consentimiento; pero des-
pués para el error se exige que sea esencial y que resulte imputable
al que lo sufre por haber sido lo que usualmente se llama un error
excusable. De la violencia, el articulo 1267 dice que consiste en el
empleo de una fuerza irresistible. De la intimidacién, el mismo
articulo, que es un temor racional y fundado de sufrir un mal inmi-
nente y grave en la propia persona o en la persona de su cényuge,
descendientes o ascendientes, afiadiendo, ademaés, que para calificar
la intimidacién se atienda a la edad y a la condicién de la persona.
Y, finalmente, del dolo dice el articulo 1270 que debera ser grave y
no haber sido empleado por las dos partes contractuales. La con-
clusién de ello es que la libertad contractual, lejos de ser pura y
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virginal, es una voluntad razonable dentro de un marco razonable
de libertad.

A todas las consideraciones anteriores me gustaria afiadir toda-
via que tratar de calificar las operaciones de consumo con un rétulo
distinto al de contratos nos sumiria en la mayor de las perplejida-
des posibles porque no sabriamos cudl es y nos obligaria a buscar,
como supletorio, un régimen juridico para justificar las atribucio-
nes patrimoniales del que no disponemos. En sintesis es mejor
desde el punto de vista prictico que sean contratos a que sean cual-
quier otra cosa.

En mi opinidn, las operaciones de consumo siguen siendo con-
tractuales aun cuando se cierren mediante operaciones automaticas
con maquinas ad hoc, fenémeno cada dia mas frecuente, o median-
te comportamientos objetivamente recognocibles. Aunque algunos
autores han querido sustituir para estos casos la calificacién de
contrato por otra distinta, como la de relaciones contractuales fac-
ticas o conducta social tipica, en mi opinidn cualquier intento de
proseguir por esta linea no llega demasiado lejos y al final obliga a
buscar un régimen contractual concreto.

Para cerrar este apartado, creo que hay que decir también que
no se puede discutir el cardcter contractual de las operaciones de
consumo que tengan como objeto la facilitacion de bienes o servi-
cios que se encuentren en régimen de monopolio, legal o de facto,
o de bienes o servicios que hayan de ser facilitados por las admi-
nistraciones publicas o por concesionarios de las administraciones
publicas cuando no estén plenamente liberalizados. Las razones
para no excluir la naturaleza contractual son las mismas que hemos
analizado anteriormente y hay que decir, por supuesto, que nada
aconseja el traspaso de estos contratos que por lo demds seguirdn
siendo contratos al campo del Derecho ptiblico como contratos
administrativos.

2. Llegamos, de este modo, a un punto central que debe ser
objeto de debate. Me refiero a la relacion que existe y debe existir
entre la regulacion general de los contratos en el CC (y, si se quie-
re, también en el CCO) y la existencia de este otro ordenamiento,
que comprende los contratos de consumo y que parece presentarse
como un Derecho de cardcter especial y en alguna medida frag-
mentario.

El tema propuesto se puede afrontar desde varios puntos de
vista. Hay unas primeras ideas a las que quiero referirme, que apa-
recen en el libro de Guido Alpa, (Il diritto dei consumatori, editori
Laterza, 2002). Dice Alpa que los modelos que podemos encontrar
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en los paises de la Unién son muy diferentes y pueden resumirse en
cuatro:

1.° Hay algunos paises que tienen una ley general y a su lado
una nutrida legislacion especial, que en parte es de origen interno y
en parte es de origen comunitario. No hace falta decir que es el
caso del Derecho espafiol.

2.° Hay paises (dice Alpa) que han preparado o tratado de
preparar textos unicos.

3.° Hay otros que poseen una legislacion fragmentaria unida a
una doctrina de naturaleza jurisprudencial, como es el caso de la
Gran Bretafa.

4.°  Finalmente, hay ordenamientos en los que la disciplina de
los contratos de consumo o, por lo menos, la parte mas importante
de ella se ha insertado clara y decididamente en el CC.

Es el caso del Derecho holandés y es también el caso del Dere-
cho aleman después de la reforma del Derecho del afio 2000. Y en
el Derecho italiano, en cambio, sélo algunas directrices comunita-
rias se han incorporado por la via de su insercién en el cédigo,
como ocurre en materia de cldusulas abusivas, pero la mayor parte
se han quedado fuera.

El debate es, pues, cudl de estos modelos presenta mayores
ventajas y por cudl debemos decantarnos.

El segundo de los puntos de vista desde el cual la cuestion se
puede examinar es la de sus implicaciones ideoldgicas y politi-
cas. Segtin Alpa, hay que hacer desaparecer los prejuicios ideol6-
gicos formulados a comienzos de los afios setenta. En esos afios
existié un debate sobre el hecho mismo de una defensa de los
consumidores y se montaron argumentos en pro y en contra de
ella. Parece claro que hoy, tantos afios después, la cuestion no es
en si misma debatida y, por regla general, la defensa de los consu-
midores resulta generalmente aceptada. En las fechas de que
estamos hablando los defensores de una proteccion de los consu-
midores trataban de dibujar un consumidor al que querian asimi-
lar al trabajador dependiente con «conciencia de clase» y con
reivindicaciones que formular, mientras que los criticos se decan-
taban a favor de un mercado libre, libre de limites e imposiciones
y por completo indiferente a las exigencias y a la proteccion de
los consumidores.

Es muy probable que estas ideas y estas tentativas hayan ido
poco a poco desapareciendo. Sin embargo, de tanto en tanto resuci-
tan. En el trabajo que cité antes de M. Corchero y A. Herndndez se
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abre un epigrafe en el que se habla de los estatus de ciudadano y
consumidor. Alli puede leerse que:

Asistimos a la consagracion constitucional de la proteccion del
consumidor como un derecho del ciudadano. El consumidor ha de
ser tenido en cuenta como persona, preocupdndose de aquellas
situaciones que puedan afectar a la dignidad humana y al libre
desarrollo de la personalidad. El Derecho Constitucional aporta la
concepcién troncal y propedéutica al fendmeno del consumo,
correspondiéndole —en palabras de J. L. Cascajo Castro— estrechar
el vinculo entre la politica y el Derecho, armonizar la norma con la
ética social y actuar como técnica ordenadora de una realidad
desde los principios y valores de la dignidad, libertad e igualdad
humanas.

Creo que cualquier idea que trate de aproximar la figura del
consumidor a un estatus o algo parecido son blanco de ataques
muy claros. Un estatus o un estado es, como decian las Leyes de
Partidas, un modo o una manera como los hombres viven o estan,
pues no tiene sentido la hipertrofia que lleve al concepto todas las
condiciones por esporddicas y efimeras que puedan ser las que a lo
largo de su vida la persona presente.

En este sentido me parece que en el Derecho del antiguo régi-
men las personas podian ser nobles, hidalgos o pecheros, hijos
legitimos o de ganancias, comerciantes, menestrales, artesanos,
soldados, etc. No me parece que consumidor sea una forma de
estar en la vida y de estar en el mundo. Podemos realizar con mas
frecuencia de la deseada actos de consumo o sufrir las incitaciones
que nos empujan a ello, pero la esporadica condicion de consumi-
dor no configura un modo o una manera de estar en la vida social,
salvo, quizd, en las personas aquejadas del mal del shopping, que si
son muchas o pocas yo no lo sé.

Por otra parte parece desafortunado establecer todo tipo de
paralelo entre consumidores y trabajadores asalariados. El trabajo
es un medio de vida y un medio de obtencién de las sumas que nos
permiten atender a las necesidades vitales y a los demads bienes
sociales. La tension entre patrones y obreros dio lugar a una lucha
de clases y a una proteccion de los trabajadores de la que no hay ni
rastro en las quejas que los consumidores pueden formular del trato
que reciben de los empresarios.

Hay, pues, que negar, de la manera mds vehemente posible, que
el Derecho de consumo constituya un Derecho de clase. Sin embar-
2o estos elementos ideoldgicos o prejuicios si se los puede llamar
asi, junto con algunas posibles directrices de politica juridica, con-
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tindan influyendo en la configuracién y en la ubicacién sistematica
sobre las normas de contratos de consumo.

Por volver a las reflexiones de Guido Alpa, habrd que decir que
los partidarios de una concepcién de un Derecho de consumo,
como Derecho que atiende a reivindicaciones de clase, tienen ten-
dencia a configurar un Derecho especial. Curiosamente, para quie-
nes adoptan este punto de vista la integracién del Derecho especial
en el Derecho comin es rechazable porque lo contaminaria. Se
piensa, seguramente, en el Derecho comun de la contratacion, lo
que en rigor es erréneo y se trata de un error que se desvanece con
el mds minimo anélisis. Anteriormente citamos algin supuesto de
nulidad de pactos, de la exclusion de la eviccion y el saneamiento,
pero podemos citar otros muchos entre los que dentro del sistema
general de contratacion existe proteccion de intereses. Por no citar
los pactos leoninos en el contrato de sociedad, que es uno de los
ejemplos mds claros, podemos recordar la recepcion de la regla
periculum est emptori que parece formada por un lobby de vende-
dores. Que el Derecho general de la contratacién contamine el
derecho especial, lo liberalice y eche agua en el vino de la protec-
cidén es algo que no es ni siquiera pensable.

Mas paradéjicamente los que adoptan la posicién contraria lle-
gan a una conclusion parecida. Como sélo el Derecho tradicional
de la contratacion es el Derecho de la contratacion libre, el Dere-
cho de los contratos de consumo tiene que ser mantenido en un
Derecho especial, sin posibilidad de interpretaciones extensivas o
analdgicas, algo asi como en cuarentena o rodeado por un cordén
sanitario, porque, desde ese punto de vista, es el Derecho general
de la contratacion el que resultaria contaminado.

A mi juicio, tiene razén Alpa cuando dice que ninguna de esas
posiciones puede ser hoy sostenida y ello con completa indepen-
dencia de como queramos dibujar la figura del consumidor.

En efecto, cualquier modernizacion del Derecho de los cédi-
gos, que se realice con la pretension de abarcar el Derecho patri-
monial y de comprender los principios con arreglo a los cuales se
desarrolla el trafico juridico de bienes y servicios, no puede dejar
fuera la figura del consumidor. Ademads, la insercién en los codigos
de los consumidores no puede ser puramente estética o ficticia y
debe ir acompanada por reglas que mantengan la especialidad del
tratamiento juridico. Si a los cddigos se les reserva la funcién que
siempre tuvieron de reflejar la vida econémica y social, no puede
dejar de resultar claro que hay que integrar, con el Derecho de con-
sumo, hoy vivo y coleando, una verdadera y propia laguna, pues
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los consumidores son operadores econémicos con una clara inci-
dencia en la vida econdmica.

El problema ha sido también planteado por Thomas Wilhelms-
son (Is there a European Consumer Law and Should there be one?,
Centro di studi e ricerche di diritto comparato e straniero,
Roma, 2000), aunque como el mismo autor reconoce, el tema habia
sido ya tratado por dos autores alli citados, que son Damm, (Ver-
braucherrechtliche Sondergesetzgebung und Privatrechtssystem) y
Gilles, (Zur neueren Verbraucherschutzgesetzgebung in ihrem Ver-
hdltnis zum klassischen Privatrecht). En el mismo sentido, para el
Derecho francés, los trabajos de Nathalie Sauphanor (L’influence
du droit de la consommation sur le systeme juridique, Paris, 2000) y
el de Calais-Auloy (L’influence du droit de la consommation sur le
droit commun des dondrats, Rev. tr. dr. civ., 1994, p. 239).

Wilhelmsson comienza sefialando que el rdapido desarrollo de
una legislacion de protecciéon de consumidores ha suscitado en
muchos paises, inevitablemente, la cuestion de si este sector del
ordenamiento debe constituir un cuerpo juridico separado, lo que
se ha llamado una Sondergesetzgebung.

Este autor sefala que, aunque a primera vista puede parecer una
cuestion puramente de orden técnico y pedagdgico, en el fondo
toca un problema que concierne a la ideologia y a la cultura juridi-
cay a la influencia de una y otra en el desarrollo del Derecho. Por-
que la verdad es que se trata de una cuestion enlazada con el modo
como los autores de las decisiones juridicas, que son los juristas,
construyen su vision del mundo juridico y de cémo se acercan a las
normas.

En principio, parece que una minima claridad impone la necesi-
dad, obvia por lo demads, de algin tipo de separacion entre lo que
podemos llamar relaciones de consumo y relaciones de negocio.
Puedo recordar en este punto las normas sobre los contratos comer-
ciales internacionales de UNIDROIT, en las cuales se aclara que se
las denomina comerciales s6lo para excluir las normas relativas a
contratos de consumo.

Es evidente que en el &mbito de Derecho de consumo las nor-
mas imperativas presentan un mayor vigor y se dan en mayor
nimero que en otros campos, especialmente los regidos en linea de
principio por la libertad contractual. Pero no se trata, por supuesto,
sdlo de imperatividad frente a despositividad de las normas legales.
Wilhelmsson recuerda que la cuestion presenta claras implicacio-
nes desde el punto de vista de politica juridica. Es legitimo pregun-
tarse qué efectos puede tener un énfasis mayor en la separaciéon
entre los contratos de consumo y el Derecho general de contratos
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sobre las reglas y principios que rigen unos y otros, cuestion que en
la doctrina alemana se habia planteado ya hace veinte o veinticinco
afios al discutir la inclusién de las reglas de los contratos de consumo
en el CC como parte de €l o la pervivencia del Sonderprivatrecht.

En el fondo del debate se encuentra el predominio de lo que
podemos llamar una idea mds o menos social o welfarista como el
autor la llama, pero tampoco en este punto tenemos que equivocar-
nos. Hay autores que se encuentran a favor de la llamada direccion
welfarista en materia de Derecho privado general, pero que no han
rehuido la integracion. Puede volver a recordarse en este punto al
profesor Martinez de Aguirre.

Los defensores del Sonderprivatrecht creen que las normas
nacidas en el seno del Derecho de consumo se contaminarian y
perderian su cardcter si se interpretaran de acuerdo con las normas
del Derecho de contratos, de suerte que lo que estd en juego es la
preservacion de la pureza de la intencion de las normas de protec-
cién de consumidores, aunque haya que decir ya desde ahora que
los defensores de la integracion admiten que ésta, la integracion,
puede ser la vanguardia de introduccién de nuevos principios en el
Derecho de contratos.

Al hablar de las dificultades de una refundicién, aunque sea
parcial, del Derecho de contratos de consumo en el Derecho gene-
ral de contratos, hemos hablado, siguiendo a Alpa y a Wilhelms-
son, de los problemas relativos a la politica juridica y del deseo de
algunos de evitar la contaminacion del contenido protector. Hay,
sin embargo, otro tipo de razones, claramente mucho mds rastreras
0, si se prefiere, mds a ras de tierra, que también son un fuerte obs-
taculo. Me refiero a la pretension de algunas administraciones
publicas y de algunos grupos profesionales de ejercer sobre esta
materia un poder monopolista o cuasimonopolista. La ley que
incorpor6 al Derecho espafiol la Directiva sobre garantia sobre la
venta de bienes de consumo ofrece, a este respecto, un buen tema
de reflexién. Como es bien sabido, era ésta una materia regida por
las viejas acciones edilicias derivadas por el saneamiento por
vicios ocultos en la compraventa, en sus dos variantes de accion
redhibitoria y de accion quanti minoris. Puede decirse y recordarse
que en muchos casos la jurisprudencia del Tribunal Supremo habia
echado agua en el vino, sobre todo a consecuencia del extraordina-
riamente corto plazo de caducidad del articulo 1490, y habia decla-
rado compatibles las acciones edilicias con las acciones generales
nacidas del incumplimiento contractual, reconociendo, de este
modo, que no nos encontrdbamos en presencia de una garantia ex
lege sino en presencia de un auténtico incumplimiento, que comete
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el que entrega cosa disconforme con la que quedd descrita o dibu-
jada al celebrar la compraventa. En el Convenio de Viena de 1980
sobre compraventa internacional de mercaderias se habia adoptado
este ultimo criterio, que es el de considerar la entrega de cosa no
conforme como un supuesto de incumplimiento y aplicar las reglas
del incumplimiento contractual y sus remedios que, l6gicamente,
en mercaderias masivas, no tienen por qué limitarse a la redhibi-
cién o a la reduccién del precio y pueden consistir en la rectifica-
cién o reparacion o en la sustitucidn de la cosa entregada por otra
sin defecto. La Directiva europea era claramente tributaria de las
posiciones alcanzadas en el Convenio de Viena, de manera que esa
linea llegaba ahora a las ventas de consumo, seguramente porque
las autoridades europeas, siempre metidas en la regulacion del
Derecho de consumo, no terminaban de saber si tenian competen-
cia en los contratos de compraventa, cosa que sin duda no les ocu-
rria a las autoridades nacionales. Limitarse a incorporar la Directi-
va en una ley especial, a su vez con un campo de aplicacién
limitado a los contratos de consumo, que es lo que finalmente hizo
el legislador espaiiol, podia ser lo mds cémodo, pero seguramente
no lo mas coherente. En Austria y en Alemania la incorporacién se
hizo modificando la regulacién del contrato de compraventa en
el CC y lo mismo se intentd, que nosotros sepamos, en el Derecho
francés. La solucion espaiola abre una hendidura dificil de colmar,
pues, por una parte, se encuentran los contratos sujetos al Convenio
de Viena, con la regla de la obligacion de entregar la cosa conforme
y la consideracion de la falta de conformidad como incumplimien-
to y, por otra parte, las ventas de consumo con una solucién en gran
parte parecida; y, en el medio, todas las demds compraventas suje-
tas al CC a las que seguird aplicindose la normativa que provenia
de los ediles curules. Por lo que yo sé€ se reunié una Comisién
ministerial, pero finalmente las posiciones de los especialistas en
Derecho de consumo dominaron sobre las que podia defender el
Ministerio de Justicia. Para tratar de solucionar este problema
puedo decir que la Comisién de Codificacién ha propuesto una
reforma paralela del Contrato de compraventa del CC, de suerte
que, aunque las normas se repiten, a las compraventas que no sean
internacionales y tampoco de consumo se les pueden aplicar unas
reglas semejantes o iguales.

3. Quiere ello decir que la incorporacidn total o parcial del
Derecho de contratos de consumo al Derecho general de contratos,
y en este sentido al CC, presenta muchas mads dificultades de las
que parece. Sin embargo, en estos momentos, es una posicion que
parece dominar en la doctrina. Pese a su proclividad en favor del
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derecho especial, la defiende finalmente Martinez de Aguirre, la
defiende su maestro Garcia Cantero y dltimamente ha recibido el
apoyo de K. J. Albiez (en Estudios en Homenaje del Prof. L. Diez-
Picazo, 1, p. 139).

Albiez recuerda que los redactores de la propuesta de ley de
proteccidn de los consumidores en la contratacidn a distancia, en la
memoria justificativa descartaron cualquier intento de ubicacion de
las normas en el CC. Los redactores de la propuesta lo hicieron de
una ley especial, pero, curiosamente, al final, el Ministerio de Jus-
ticia optd por introducir la materia, que procede también de una
Directiva europea, en la Ley de ordenacién del comercio minorista.
Como dice Albiez razones de economia procedimental pesaron
mds que otras de contenido sustancial en la aprobacién de la
Ley 47/2000, de 19 de diciembre, que reformo la citada Ley del
comercio minorista. Albiez, tras citar la ley de reforma alemana del
afio 2000, dice que el exceso de leyes especiales puede provocar el
colapso del sistema y su fragmentacion, resultado al que estidn con-
tribuyendo de modo muy notable las Directivas comunitarias. Por
ello hace falta un debate, dice este autor, que hasta ahora no se ha
producido entre nosotros, donde no esta resuelto el problema de la
ordenacién o coordinacién entre Derecho de consumo y el sistema
juridico privado. Concluye este autor su disertacion con estas pala-
bras:

«En definitiva, este desfase entre el CC y la realidad esta
comenzando a resultar francamente disfuncional para el mercado y
para el propio derecho. El sistema juridico admite, con naturalidad,
un desfase entre el derecho comun y la vanguardia de las nuevas
experiencias, la legislacion especial y el ius mercatorum. La prisa'y
la audacia nunca han sido buenas consejeras para la recodificacion;
sin embargo, el estado actual en materia de derecho de obligacio-
nes y contratos puede calificarse de anquilosamiento del derecho
codificado y, consiguientemente, de desregulacién de los intercam-
bios, debido precisamente a la inidoneidad de las reglas antiguas
en el nuevo contexto tan extraordinariamente diferente al conteni-
do por el codificador decimondnico. Parece, pues, que ha llegado
el momento de plantearse de manera directa la oportunidad, la con-
veniencia, o incluso la necesidad, de proceder a una recodificacion
de este sector del Derecho privado, en el que también puede tener
cabida el derecho de consumo contractual.»

Conclusiones estas de K. J. Albiez a las que uno puede adherirse.
4. Para terminar, y en algin sentido también para completar
esta disertacion, no resulta suficiente sélo decidir que las normas
hasta ahora especiales sobre los contratos de consumo deben ser
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codificadas o redecodificadas conviene también tratar de indagar si
algunas de las normas nacidas dentro de ese circulo de los contra-
tos de consumo deben mantenerse dentro de €l o si pueden o deben
generalizarse y ser consideradas como normas o principios de con-
tratos.

Esta cuestion merece ser examinada en tres puntos diversos.

a) Esel primero el de las declaraciones y afirmaciones hechas
por las partes y su posible funcién en la integracion de los contra-
tos con referencia especial a la publicidad comercial.

Constituye una cuestion muchas veces debatida la de si las
declaraciones o las afirmaciones que uno de los contratantes ha
hecho sin que hayan quedado incorporados a un documento con-
tractual, deben tener alguna trascendencia en el contrato. El
supuesto cldsico es el del vendedor que atribuye a las cosas vendi-
das especiales cualidades distintas de aquellas que, de acuerdo con
el contrato y con la ley, debe garantizar, o excluye determinados
defectos sin hacer una especial promesa de garantia, aunque, natu-
ralmente, el mismo problema puede suscitarse en otro tipo de con-
tratos (p. ej. arrendamientos, etc.). Como ha sido sefalado (cfr. A.
M. Morales Moreno, Informacion publicitaria y proteccion del
consumidor, Libro Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytiso-
lo, vol. VIII, pp. 676 y ss.), los antiguos autores franceses se plan-
tearon ya esta cuestion dandole una respuesta afirmativa, cosa que
aparece con claridad en Donello (ut venditor praestet quod de ea re
dixit) y en Domat. Aunque la cuestion resulta dificil de resolver
desde el punto de vista del declaracionismo o del voluntarismo, no
cabe duda de que la buena fe impone la existencia de algun tipo de
obligacién al respecto. Modernamente, la cuestion se ha suscitado
sobre todo en relacion con la publicidad comercial y con la comer-
cializacién de los productos, como puede ser el manejo de maqui-
nas complicadas. Entre nosotros una STS de 14 de junio de 1976
(de la que en su momento se ocup6 C. Lasarte, Sobre la integracion
del contrato: la buena fe en la contratacion, RDP, 1980, pp. 50
y ss.) entendié que la propaganda cumple la funcién de una oferta
que vincula al vendedor teniendo en cuenta que por esa oferta se
guid el comprador, en el caso de una maquina que no daba el rendi-
miento que se anunciaba en la propaganda fotografica y grafica.
Otras dos sentencias de 27 de enero de 1977 y de 20 de marzo
de 1982, en la venta de viviendas, destacaron el valor de los anun-
cios publicitarios y de la vinculacién del vendedor por las memo-
rias de calidades, los datos, caracteristicas y condiciones relativas a
los servicios e instalaciones de la vivienda, aun cuando no se
hubieran incorporado expresamente al documento contractual.
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Mas recientemente, la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios, de 1984, en su articulo 8, considera exigibles
por el consumidor y usuario las afirmaciones sobre la naturaleza,
caracteristicas, condiciones, utilidades o finalidades de los bienes o
servicios, que se hayan hecho en la promocién o publicidad de
ellos, aun cuando no figuren expresamente en el documento con-
tractual, lo que significa que se produce una incorporacién de la
publicidad al contrato insertdndose en la estructura contractual.
Esta insercion puede producirse de dos modos diferentes: como
una obligacién que genera un especifico deber de prestacion o,
simplemente, como una presuposicioén determinante de la configu-
racion del interés que el otro contratante aspira a satisfacer a través
del contrato.

Estos sucintos planteamientos permiten explicar la regla conte-
nida en el articulo 6.101 PECL, donde la cuestién no aparece como
un problema de proteccién de consumidores, sino como una norma
de alcance general, lo que prima facie parece correcto, toda vez
que si se trata de una concrecién del principio general de buena fe,
no existen razones especiales para limitarla a la proteccién de con-
sumidores. Por otra parte, se observard que en la primera de las
sentencias dictadas, de 1976, el comprador de la maquina que
debia alcanzar con ella un determinado rendimiento, no era un con-
sumidor.

Convendra también destacar que en estos momentos, las decla-
raciones y afirmaciones se examinan para decidir si son fuentes de
integracion del contrato y si generan obligaciones contractuales.
Ello significa que quedan, naturalmente, abiertos los demds reme-
dios o posibilidades de ejercicio de acciones que el ordenamiento
pueda conceder, como ocurrird en todos aquellos casos en que las
declaraciones o afirmaciones hayan producido error, supuesta la
facilitacion de la informacién inexacta o determinado cualquier
otra causa de anulacién (p. ej. dolo o engafio); o quepa el ejercicio
de acciones de responsabilidad precontractual por culpa in contra-
hendo.

En el articulo 6: 101 PECL aparecen tres grupos de cuestiones:
una primera referida a la declaracién realizada por una de las partes
a la otra en el momento de la celebracion del contrato; una segunda
referida a la informacion llevada a cabo en la publicidad, en el mar-
keting; y una tercera referida a los efectos que produce en el con-
trato la publicidad ajena.

1.° Parala declaracion o afirmacion que, con caracter general,
pueda una de las partes haber dado a la otra en el momento inme-
diatamente anterior a la conclusién del contrato o cuando se ha
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celebrado, la regla es que genera obligaciones contractuales, en la
forma en que la otra parte las hubiera podido entender si concurren
circunstancias que tuvieron para dicha parte una especial trascen-
dencia o, dicho de otro modo, si pudieron influir en su decision de
celebrar el contrato. El articulo 6: 101 PECL requiere también que
se tome en consideracion si la parte que hacia la declaracion la lle-
vaba a cabo en el curso de los negocios y la pericia relativa de una
y otra parte.

2.° Para las afirmaciones o declaraciones efectuadas por un
profesional en la publicidad o en las actividades de marketing, la
regla es que las declaraciones o afirmaciones generan obligaciones
contractuales, salvo que se pruebe que la otra parte conoci6 o debid
haber conocido o no pudo desconocer, que la declaracién era
incorrecta.

3.° Lanltima de las cuestiones es, como anunciamos mas arri-
ba, la vinculacién que puede producirse por una publicidad ajena.
Como ha sido sefialado (cfr. A. M. Morales Moreno, ob. cit.
p- 687), para que la oferta publicitaria que provenga de un tercero
se incorpore al contrato y pueda imponer al contratante deberes de
prestacion, se requiere que la existencia de tales declaraciones en
las que la otra parte hubiera confiado, resultaran conocidas o cog-
noscibles para un contratante profesional; que éste no excluyera
claramente su aplicacion al contrato; y que tales declaraciones se
refieran a un producto, que, segin el contrato celebrado, se encuen-
tre en la cadena de produccion o de comercializacion en la que
ambos se encuentren insertos.

Es en este sentido en el que hay que entender el parrafo 3.° del
articulo 6: 101 PECL: dan también origen a obligaciones contrac-
tuales las declaraciones o informaciones y cualesquiera otras pro-
mesas o compromisos que hubiere efectuado, en la publicidad o en
el marketing, una persona que acttie por cuenta de un profesional o
una persona que se encuentre situada en un punto anterior de la
cadena de comercializacion, a menos que el contratante no tuviera
razones de ningun tipo para conocer dichas informaciones o pro-
mesas. Por consiguiente, no toda publicidad ajena vincula al con-
tratante, aunque se refiera al mismo producto o servicio, ni se
incorpora a la estructura del contrato, sino solamente aquella reali-
zada por persona que actie por cuenta de un profesional o que esté
situada en un punto anterior en la cadena de comercializacion. En
todos estos casos, la declaracién publicitaria y de marketing se
incorpora al contrato, salvo que el profesional contratante pueda
demostrar que no la conocia. Naturalmente, en aquellos casos en
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que la vincule, quedard siempre abierta, si existiera, una accién de
uno de los profesionales frente al otro.

b) El segundo problema se puede plantear en relacion con la
definicion de condiciones generales de la contratacion y con el tra-
tamiento de dichas condiciones. No se puede decir que se trate de
una norma originada en el Derecho de consumo, pues procede
directamente de la Ley alemana de Condiciones generales de 1976
pero su generalizacion se produce de la Directiva europea, que,
como casi todas ellas, nacié con pretensién de ser aplicable en
materia de proteccion de consumidores.

c) La tercera de las figuras sobre las que convendria también
parar la atencion es la de los llamados contratos vinculados, que apare-
cen en los articulos 14 y 15 de la Ley 7/1995 de 23 de marzo de Crédi-
to al Consumo, que parece aplicable a los contratos de venta a plazos
de bienes muebles regulada hoy por la Ley 28/1998 de 13 de julio.

La figura de los contratos vinculados aparece en el articulo 14
de la Ley de Crédito al Consumo. Son contratos de consumo en los
que expresamente se establece que la operacion incluye la obten-
cion de un crédito de financiacion. La Ley dice simplemente que la
eficacia de los contratos queda condicionada a la efectiva obten-
cion del crédito. Mas, obtenido el crédito, se hace todavia necesa-
rio saber el tipo de vinculacién que existe entre ambas operaciones
o contratos. La ley establece una especie de supeditacion o subor-
dinacion del contrato de financiacién al que podemos denominar
contrato principal. La regla del articulo 14 es que la ineficacia del
contrato principal determina también la ineficacia del contrato de
financiacion. Esta no es probablemente una regla especial de los
contratos de consumo y nace probablemente de la consideracion de
uno de los contratos por causa del otro. El tinico problema es que el
concedente del crédito haya conocido y aceptado la vinculacion.
Esta caracteristica la define el articulo 15 LCC que exige que entre
el concedente del crédito y el proveedor de los bienes y servicios
exista un acuerdo previo, concertado en exclusiva. Es evidente que
si existe el acuerdo previo, aunque no sea en exclusividad, las par-
tes del contrato de financiacion han tenido el propdsito comin de
convertirlo en pieza auxiliar del contrato principal.

Algun problema plantea en el articulo 14 la idea de «ineficacia
del contrato» porque hay que saber si es sélo ineficacia por invali-
dez o también ineficacia sobrevenida por otras causas como es, en
concreto, la resoluciéon por incumplimiento.

La vinculacién no se produce sélo en relacion con la eficacia o
ineficacia. Se produce también en la fase de ejercicio de los dere-
chos dimanantes del contrato y, por consiguiente, en la fase de
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cumplimiento de las obligaciones. El articulo 15 faculta al consu-
midor para ejercitar frente al empresario que hubiera concedido el
crédito los mismos derechos que tuviera frente al empresario que
se comprometié a proveer los bienes o los servicios.

En este punto las dificultades son evidentemente mayores.
Aunque pudimos llegar a la conclusion de que la ley lo permite
carecerd, probablemente, de sentido practico el ejercicio de una
pretension de cumplimiento frente a quien no es profesionalmente
suministrador de los bienes y servicios que estén en cuestion, sino
simplemente financiador profesional de la operacién.

Tampoco es facil establecer una pretension de indemnizacion de
dafios y perjuicios contra el financiador a menos que la ley haya esta-
blecido, lo que no es claro, una especie de solidaridad o un deber de
indemnizacion fundada en la confianza que la presencia del financia-
dor otorga, en orden a su seriedad y buen fin a la operacion.

La generalizacion de los llamados «contratos vinculados» mas
alla del ambito del Derecho de consumo, puede hacerse, a mi jui-
cio, con referencia a los contratos de financiacién de cualquier tipo
de operacion, siempre que se den las condiciones mencionadas en
el articulo 15 LCC, esto es que entre el concedente del crédito y
quien haya de ser el suministrador de bienes y servicios exista un
acuerdo previo y que en el contrato principal esta financiacion se
haya aceptado. Podria también pensarse en la posibilidad de que
haya «contratos vinculados» cuando una operacioén acordada entre
los empresarios constituya un presupuesto de la que uno de ellos
deba llevar a cabo con un tercero, que a su vez, lo acepte, como
seria por ejemplo el caso en que el tercero se obligara a recibir
materiales, materias primas o cualquiera otros elementos necesa-
rios para cumplir su prestacion de la persona indicada por quien
contrata con él, cuando, a su vez, el acuerdo previo exista.

Pero eso, me temo, es cuestion que requiere ulteriores reflexio-
nes.

RESUMEN

La naturaleza contractual de las operaciones de consumo y su necesaria
insercion en el campo del derecho privado y en el derecho de contratos. Los
contratos de consumo y su caracterizacion como genuinos contratos. Las
relaciones del derecho de consumo y el derecho civil, y la opcion entre leyes
especiales e integracion de las normas sobre contratos de consumo en el
Codigo civil, en la experiencia europea. La posibilidad y atin la necesidad de
generalizar determinadas normas o principios que han nacido o que se
encuentran ubicadas en el campo del derecho de consumo, a toda la materia
de obligaciones y contratos.



Deberes precontractuales y conclusion
del contrato en el Derecho Contractual Europeo

REINER SCHULZE*

I. INTRODUCCION

Segun puede leerse en las diferentes Comunicaciones de la
Comision europea, 2007 es el afio en el que deberia estar listo un
«marco comun de referencia» !. Existen ya numerosos grupos de
trabajo integrados por académicos que a lo largo de los quince
ultimos afios han dedicado sus esfuerzos a buscar principios
comunes al Derecho contractual de los Estados miembros 2.
Tales estudios, de base comparativa, coexisten con otros cuyo

%

Profesor de Derecho Civil, Centrum fiir europdiisches Privatrecht en la Westfiilis-
cheWilhems-Universitdt Miinster (Alemania). La traduccién del inglés al castellano ha
sido realizada por Esther Arroyo i Amayuelas (U. Barcelona) y, en lo que se refiere a la
version castellana de los textos normativos que se utilizan en este articulo, vid. las traduc-
ciones publicadas en R. ZIMMERMANN, R. SCHULZE, E. ARROYO, Textos bdsicos de Dere-
cho privado europeo. Recopilacion, Madrid, Marcial Pons, 2002.

I Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo y al Consejo, de 15 de marzo
de 2003, «Un Derecho contractual mas coherente—Plan de Accién» (DO C 63, de 15 de
marzo de 2003, 1); Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo y al Consejo,
de 11 de octubre de 2004, «EI Derecho contractual europeo y la revisioén del acervo: pers-
pectivas para el futuro» [COM (2004) 651 final]; cfr. el calendario en COM (2004) 651
final p. 10.

2 En particular el grupo «Lando», a quien corresponde la autoria de los Principles of
European Contract Law (PECL); vid. O. Lando, H. Beale (eds), Principles of European
Contract Law, Parts I and I, Den Haag, 2000; O. Lando, E. Clive, A. Priim, R. Zimmer-
mann (eds.), Principles of European Contract Law, Part. I1I, New York, 2003; ademads,
v. gr. el Grupo de Trento sobre el Common Core (http://www.jus.unitn.it/dsg/common-
core/approach.html); y la Academia de privatistas europeos que trabajan sobre la base de
un coédigo que también refleja lo que son las tradiciones de otros Estados miembros: Code
Européen des Contrats — Avant-projet (ed. de poche revue et corrigée), Milan, 2004; sobre
esto, G. GANDOLFI, «Der Vorentwurf eines Europdischen Vertragsgesetzbuchs» ZEuP
(Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht), 2002, pp. 1-4.
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objeto es la busqueda y establecimiento de principios comunes
del acervo comunitario. Todo ello contribuye por igual a un
desarrollo coherente del Derecho contractual europeo 3. Desde
luego, es beneficioso para las empresas y ademads posibilita la
consecucidn de las finalidades establecidas en el TUE y TCE:
garantiza las libertades comunitarias bdsicas, la realizacion del
mercado interior y el logro de otros objetivos sociales como la
proteccion al consumidor. Naturalmente, todo ello resulta favo-
recido por el hecho de que los actos comunitarios en la base de
los cuales estan los principios a que me refiero, a su vez estan
orientados al cumplimiento de tales finalidades 4. Y aun debe
anadirse que, en muchos casos, son actos que fueron promulga-
dos como respuesta a nuevos retos econdmicos y sociales (v. gr.
la lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, las
transferencias monetarias internacionales, o la proteccién del
consumidor y el comercio electrénico) a los que el Derecho con-
tractual de la mayoria de los Estados miembros hasta entonces
apenas habia prestado atencion.

Partiendo del ejemplo que proporcionan los deberes precon-
tractuales y la formacién del contrato, examinaré a continuacion
el alcance de los principios que subyacen en los diferentes actos
comunitarios para ver hasta qué punto pueden formar parte de
un Derecho general de contratos 3, a pesar de que algunas nor-
mas que estan en la base de los mismos se refieran especifica-
mente a otras materias. Ya con la mirada puesta en el marco
comun de referencia, cabrd preguntarse a continuacioén si tales
principios no podrian ser la base de las reglas generales que son
necesarias para crear un futuro Derecho contractual europeo
mads coherente .

3 R. ScHULZE, «European Private Law and Existing EC Law», ERPL (European
Review of Private Law), 2005, pp. 3-19; K. RIESENHUBER, System und Prinzipien des
Europdischen Vertragsrechts, Berlin 2003; sobre la importancia que puede tener el derecho
contractual europeo del consumo en el desarrollo futuro del derecho comunitario,
G. HowegLLs y T. WILHELMSSON, EC Consumer Law, Aldershot, 1997.

4 R. ScHULZE, H. SCHULTE-NOLKE, «Europiisches Vertragsrecht im Gemeins-
chaftsrecht», en: H. SCHULTE-NOLKE y R. Schulze (eds) junto a L. BERNARDEAU, Euro-
pean Contract Law in Community Law, Cologne, 2002, pp. 11-20, 14, 16.

5 No se puede aludir aqui a todas las areas, como por ejemplo las cldusulas abusivas
en los contratos con consumidores, las cldusulas generales y la entrega de productos no
solicitados, o el derecho laboral y de seguros, a pesar de que las previsiones del derecho
comunitario en estos dmbitos muy probablemente muestren novedades significativas que
debieran ser tenidas en cuenta en la confeccién de un derecho contractual europeo mas
coherente en el marco comun de referencia.

6 Sobre el remarcable trabajo del «Acquis Group», en el cual el autor participa,
cfr. www.acquis-group.org; R. SCHULZE (op. cit. nota 3).
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II. PRINCIPIOS GENERALES

1. LIBERTAD CONTRACTUAL

Uno de los principios generales basicos del Derecho comunita-
rio de contratos es la libertad de contratacion. Su cardcter europeo
viene propiciado por la coincidencia que sobre este punto manifies-
tan todos los Estados miembros pero, sin duda, también viene dado
por el hecho de que en si mismo representa un principio autonomo
del Derecho privado comunitario, resultante de los valores en que se
inspiran los TUE y TCE. La libertad de contratacién es un principio
inherente a los valores que rigen el modelo de mercado interior
(entre otros, arts. 2 y 3 letra ¢ TCE)” y al reconocimiento de las
libertades comunitarias 8. Efectivamente, la filosofia en que se ins-
pira la economia de mercado y el libre comercio entre los Estados
miembros lleva consigo la autodeterminacion, tanto para determi-
nar si se desea concluir un contrato como para fijar su contenido °.
Lo mismo ha reconocido el TICE 19, al establecer el caracter funda-
mental del principio de libertad contractual y vincular el término
«contrato» a la libertad de consentir en quedar obligado 1.

7 C.-W. CANARIS, «Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit
in der Privatrechtsgesellschaft», en: P. Badura (ed), Wege und Verfahren des Verfassungsle-
bens, Festschrift fiir Peter Lerche zum 65.Geburtstag, Miinchen, 1993, pp. 873-891, 890;
E. STEINDORFF, EG-Vertrag und Privatrecht, Baden-Baden, 1996, pp. 27.

8 S. GRUNDMANN, Europdisches Schuldvertragsrecht, Berlin 1998, p. 38; H.-W.
MickLiTz, «Der Vertragsbegriff in den Ubereinkommen von Brussels und Rome» en: H.
SCHULTE-NOLKE, R. SCHULZE (eds), junto con L. BERNARDEAU, «European Contract
Law in Community Law», Cologne 2002, pp. 39-83, 39; K. RIESENHUBER (0p. cit. nota 3),
pp. 240-242; W.-H. RoTH, «Funktionen des privatrechtlichen Vertrages im Gemeinschafts-
recht», en: H. Schulte-No6lke, R. Schulze (eds), junto con L. BERNARDEAU, ibid, pp. 23-28.
Adicionalmente, debe hacerse notar que el principio de libertad contractual también se
desprende del art. 6 (2) TCE, como consecuencia de la convergencia de tradiciones com-
munes a todos los Estados miembros, que asumen la libertad contractual en las transaccio-
nes privadas como una expresion de la libertad de actuacion y el desarrollo de la persona-
lidad; cft/. G.-P. CALLIESS, «Die Zukunft der Privatautonomie. Zur neueren Entwicklung
eines gemeineuropdischen Rechtsprinzips», JbJZivRWiss (Jahrbuch Junger Zivilrechtswis-
senschaftler) 2000, pp. 85-110, 107.

® R. SCHULZE, «Grundsitze des Vertragsschlusses im Acquis communautaire»,
GPR (Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht), 2005, pp. 56-64, 57 ss.

10 TPI 18.09.1992, Rs. T-24/90 Automec SRL/Kommission der Europdischen
Gemeinschaften, Rec. 1992, 11-2223, Nr. 51, en un caso que tenia que ver con el Derecho
de la competencia.

1" En relacion con el articulo 5 (1) del Convenio de Bruselas relativo a la competen-
cia judicial y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil [D O
C 189 de 28.7.1990] [ahora Reglamento (CE) n° 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre
del 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil [DO L 12, de 16 de enero de 2001]), vid. STJCE,
de 17 junio de 1992, Caso C-26/91 (Jakob Handte & Co GmbH/Traitements Ménaco-chi-
miques des Surfaces SA), Rec. 1992, 1-3967, par. 15; STICE 27 octubre, 1998, Caso
C-51/97 (Réunion européene SA u.a./Spliethoff’s Bevrachtingskantoor BV und Kapitin
des Schiffs «Alblasgracht V002»), Rec. 1998, I-6511, par. 17.
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Ademads, un buen ntimero de disposiciones del Derecho secun-
dario adoptan ese mismo principio de libertad contractual. Baste
con citar que éste resulta expresamente mencionado en los Consi-
derandos 18 y 19 de la Directiva sobre morosidad y que también el
Considerando 9 de la Directiva sobre garantia de los bienes de con-
sumo sefiala ex profeso que se respeta el «principio de libertad
contractual entre el vendedor, el productor, un vendedor anterior o
cualquier otro intermediario». Todavia el Considerando 11 del
Reglamento Bruselas-I alude a la autonomia de las partes 2. Como
se puede apreciar, en todos los casos se trata de referencias a la
libertad contractual dispersas a lo largo de actos comunitarios que
responden a politicas comunitarias distintas. Ello evidencia que
estamos ante un principio general que se extiende por, o que
impregna a, varias dreas del Derecho contractual comunitario.

2. NO DISCRIMINACION

En el Derecho comunitario, igual que en los ordenamientos
juridicos nacionales, la libertad de contratacién también esta sujeta
a varias restricciones. Aquél adopta el principio de no discrimina-
cion para evitar restricciones a la libertad contractual y lo hace con
mucha mas intensidad de lo que —antes de las respectivas transpo-
siciones de las normas comunitarias—, lo hacian las leyes de la
mayoria de los Estados miembros. El Derecho comunitario, pues,
ha ejercido un rol pionero en el desarrollo del Derecho privado en
Europa. La no discriminacion se encuentra consagrada en el Dere-
cho primario [especialmente en los art. 6 (1) & (2) TUE; arts. 3 (2),
13, 141 TCE], pero al Derecho contractual le interesan mucho mas
las directivas que ordenan el principio de tratamiento igualitario
entre personas, con independencia del origen racial o étnico 13 o de
género !4, las que establecen un marco general para el tratamiento
igualitario en materia de empleo y ocupacion 13; y las que aseguran

12 Reglamento (CE) n.c 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre del 2000, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil [DO L 12, de 16 de enero de 2001]).

13 Directiva 2000/43/CE, del Consejo, de 29 junio 2000, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico (DO L 180, de 19 de julio de 2000, 22).

14 Directiva 2004/113/CE, del Consejo, de 13 de diciembre 2004, por la que se apli-
ca el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios
y su suministro (DO L 373, de 21 de diciembre de 2004, 37).

15 Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 noviembre 2000, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (DO
L 303, de 2 de diciembre de 2000, 16).
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un tratamiento igualitario para hombres y mujeres en la vida labo-
ral 16. 17, Todas estas normas demuestran que, en tema de formacién
del contrato, el acquis communautaire va mucho més alla de lo que
jamads hayan podido ir los PECL o cualquier otro proyecto que pre-
tenda la creacion de un Derecho contractual europeo 8. Es de
suponer, pues, que el marco comun de referencia y su posterior
desarrollo deberan basarse en el Derecho comunitario mucho mas
que en los tradicionales PECL.

3. IGUALDAD CONTRACTUAL

Todas las disposiciones del Derecho comunitario que inciden
sobre la libertad de contratar se caracterizan porque procuran el
aseguramiento de la libertad de decidir si se quiere o no celebrar un
contrato, de manera que, en definitiva, los limites a tal libertad son
su garantia. En particular, son numerosas las previsiones del Dere-
cho comunitario que en determinadas situaciones contractuales
compensan ciertas ventajas estructurales tipicamente establecidas
en favor de una de las partes. Son proporcionalmente menores las
escasas previsiones que, por el contrario, limitan la libertad contrac-
tual con el fin de proteger otros principios y finalidades comunita-
rios como, por ejemplo, la preservacion del medio ambiente
(art. 174 TCE) o el patrimonio cultural (art. 151 TCE) 19.

Existen numerosas previsiones que, junto a la integracion del
mercado, tienden sobre todo a la proteccién del consumidor
(art. 153 EC). Las Directivas garantizan la igualdad contractual e
intentan preservar la libertad de decision sobre la oportunidad de
celebrar un contrato, por ejemplo a través del establecimiento de
un derecho de desistimiento, supuesto que el contrato se celebre
por sorpresa fuera de un establecimiento comercial 20, o ante la

16 Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiem-
bre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocién profesionales y a las condiciones de trabajo (DO
L 269, de 5 de octubre de 2002, 15).

17" Con mas detalle, L. WADDINGTON, M. BELL, «More Equal Than Others: Distin-
guishing European Union Equality Directives», CML Rev (Common Market Law Review)
38 (2001), pp. 587-611; U. RUST et alii (eds.), Die Gleichbehandlungsrichtlinien der EU
und ihre Umsetzung in Deutschland, Loccum, 2003.

18 Por ejemplo, el anteproyecto llevado a cabo por la Academia de privatistas euro-
peos (op. cit. nota 2).

19 Cfr. Directiva 93/7/EEC, del Consejo, de 15 marzo 1993, relativa a la restitucién
de los bienes culturales que hayan salido ilegalmente del territorio de un Estado miembro
(DO L 74 de 27 de marzo de 1993, 74).

20 Arts. 4, 5 Directiva 85/577/CEE, del Consejo, de 20 de diciembre 1985, relativa a
la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia (DO L 372, de 31 de
diciembre de 1985, 31) (Directiva sobre ventas a domicilio).
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falta de informacion sobre el objeto del contrato en las ventas a
distancia 2!. Las normas imperativas del Derecho de consumo res-
tringen la libertad de contratacidn, pero a la vez también la prote-
gen, porque tratan de garantizar la paridad contractual siempre que
falte el equilibrio estructural. El Derecho europeo de consumo, con
ser todavia claramente insuficiente 22, en los dltimos veinte afios ha
asumido un rol pionero, sobre todo si se compara su evolucién con
la que ha experimentado el Derecho de otros Estados miembros vy,
parecidamente a lo que ocurre con el principio de no discrimina-
cidn, las contribuciones que permitan desarrollar el marco comtin
de referencia pueden nutrirse mds de los principios que proporcio-
na el acquis communautaire (si bien teniendo también en cuenta la
transposicion de las directivas en los Estados miembros) que del
denominador comtn que ofrecen las tradiciones juridicas de los
Estados miembros 23.

4. DERECHO CONTRACTUAL GENERAL'Y DERECHO DEL
CONSUMO

Ya se ha dicho que las previsiones sobre proteccion al consumi-
dor tienden a remediar un desequilibrio contractual. Es obvio,
pues, que no todos los principios del Derecho de consumo podrian
ser aplicados por igual al Derecho contractual general, aunque si
sirvan para otras situaciones en las que se presente un desequilibro
similar. Con todo, esto no quiere decir que las previsiones de las
que parte el Derecho de consumo no sean también las previsiones
sobre las que se basa el Derecho contractual general. La libertad
contractual 24 o la no discriminacién, por ejemplo, pueden encon-
trarse en el Derecho del consumo no menos —y seguramente mucho
mas— que en otros ambitos.

21 Art 6 Directiva 97/7/CE, del Parlamento y del Consejo, de 20 mayo 1997, sobre
proteccién a los consumidores en los contratos a distancia (DO L 144, de 4 de junio
de 1997, 19) (Directiva sobre ventas a distancia).

22 G. HoweLLs, T. WILHELMSSON, «EC Consumer Law: Has it Come of Age?», EL
Rev. (European Law Review), 28 (2003), pp. 370-388.

23 No es posible referirse aqui a todas las previsiones del Derecho comunitario, a
parte del Derecho que tiene por objeto la proteccion del consumidor, que garantizan la
libertad contractual en situaciones de desigualdad estructural. Por ejemplo, en el Derecho
laboral o en el contexto del crédito de las pequefas y medianas empresas, cfr. Consideran-
do 19 Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se estable-
cen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (DO L 35, de 8
de agosto de 2000, 35) (Directiva sobre morosidad).

24 Cfr. Considerando 9 Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo (DO L 171, de 7 de julio de 1999, 12) (Directiva sobre garantia de las
ventas de consumo).
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A la hora de confeccionar un marco comun de referencia y bus-
car principios del Derecho contractual europeo dentro del acquis
communautaire es necesario realizar una cuidada distincién 25. Por
un lado, no hay otro &mbito en el que el Derecho comunitario haya
generado mds derecho contractual que el que se refiere al Derecho
del consumo y de ahi que éste no pueda de ningtiin modo quedar
excluido como posible fuente de principios generales del Derecho
europeo contractual comunitario. Pero, por otro lado, el Derecho
de consumo estd basado en muy gran medida en nociones y princi-
pios que sirven a una funciéon muy especifica de proteccion a una
de las partes contractuales y, por lo tanto, desde esa perspectiva,
mal podria ser visto como Derecho contractual general.

Es decir, el Derecho de consumo debe ser integrado en el
marco comun de referencia, junto con el Derecho contractual
general, porque parte de sus mismos principios generales; por
ejemplo, en relacién con la determinacién de los acuerdos que
sirven de base para entender concluido un contrato, 26 su cumpli-
miento, o la morosidad. Pero como, al mismo tiempo, el Derecho
del consumo sirve a fines especificos y, en parte, se comporta
auténomamente, de acuerdo con sus propios principios, es obvio
que no es posible generalizar muchos de ellos. Por eso, dentro del
disefio sistematico del Derecho contractual europeo, siempre debe
quedar claro qué reglas y principios se aplican especificamente a
los contratos de consumo —esto es, a los contratos entre empresas y
consumidores (B—C = Business to Consumers). Puesto que el des-
equilibrio es inexistente en otros contratos, especialmente en los B-B
(= Business to Business), no se aplican las previsiones del Dere-
cho del consumo. Eso debe quedar meridianamente claro cuando
se proceda a redactar el marco comun de referencia y luego tam-
bién en su aplicacion. Desde luego, es perfectamente posible pen-
sar en un Derecho general de contratos que, por un lado, tenga
reglas especificas para los contratos B—C y, por el otro, para los
contratos B-B, tal y como es el caso en los cdédigos civiles de
muchos Estados miembros; por ejemplo, los Paises Bajos y, hasta
hace muy poco tiempo, Italia 27.

% R. ScHULZE, H. SCHULTE-NOLKE (op. cit. nota 4).

26 Vid. IV 1.

27 Entrada en vigor de un Codice del consumo italiano en fecha de 23 de octubre de
2005 (GU num. 235 del 8 de octubre de 2005 - Suppl Ordinario nim. 162).
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III. DEBERES PRECONTRACTUALES

Los deberes precontractuales y, especialmente, los de informa-
cidn, tienen una extraordinaria importancia en el Derecho contrac-
tual europeo y por eso deben ser tomados debidamente en conside-
racion a la de elaborar el marco comtn de referencia 2. En ningin
otro &mbito han acordado las normas comunitarias mayor impulso
al desarrollo de los ordenamientos juridicos de los Estados miem-
bros 2. Este se traduce, ya en la implementacién voluntaria de
medidas que exceden de la finalidad protectora establecida en las
directivas, ya en cambios en el esquema y en la terminologia del
Derecho del consumo y/o del Derecho civil 3. El tema merece ser
muy especialmente tenido en cuenta en los trabajos preparatorios
del marco comun de referencia, aunque, en este articulo, sélo van a
ser tenidos en cuenta determinados aspectos.

Para empezar, debe hacerse notar que los deberes precontrac-
tuales aparecen principalmente en las Directivas promulgadas en el
ambito del Derecho del consumo 31, sin perjuicio de ser igualmente
mencionados en otros sectores como el Derecho de la competen-
cia 32. Esencialmente, se trata de deberes de informacion cuya uti-
lidad en relacién con las especificas necesidades de proteccion del

28 Efectivamente, se sefiala como materia necesitada de coherencia (cfr. Par. 16 del
Plan de Accidn, op. cit. nota 1) y han sido ya tomados en consideracién en los trabajos del
Acquis Group (http://www.acquis-group.org). Las siguientes informaciones son en parte
el fruto de las discusiones llevadas a cabo en su seno, a partir del paper redactado por
T. Wilhelmsson; sobre la base de estos trabajos, se prepara un texto articulado cuya publi-
cacion estd prevista para el afio 2006.

29 Para una perspectiva general de los deberes precontractuales en el Derecho comu-
nitario, vid. G. HOWELLS, S. WEATHERILL, Consumer Protection Law, 2" ed, Alders-
hot, 2005, pp. 23-25 y 31-35.

30 Por ejemplo, en Alemania, el término «/nformationspflichten» coexiste con la
expresion tradicional «Aufkldrungspflichten» y aunque ambas significan «deberes de infor-
macién», la primera ha acabado siendo una categoria fundamental del Derecho civil, gracias
sobre todo a la influencia del Derecho comunitario. Vid. por ejemplo, el Verordnung iiber
Informations- und Nachweispflichten nach biirgerlichem Recht de 2 de enero de 2002, que
fundamentalmente tiene por objeto la transposicién de Directivas comunitarias.

31 C. TwiGG-FLESNER, «Information Disclosure about the Quality of Goods-Duty or
Encouragement?», en: G. HOWELLS, A. JANSSEN, R. ScHULZE (Eds.), Information Rights
and Obligations, Aldershot 2005, pp. 135-153; K. RIESENHUBER (op. cit. nota 3), pp. 282-
311; S. GRUNDMANN «Privatautonomie im Binnenmarkt— Informationsregeln als Instru-
ment», JZ (Juristenzeitung), 2000, 1133-1143; B. HEIDERHOFF, Grundstrukturen des
nationalen und europdischen Verbrauchervertragsrechts, Miinchen, 2004, pp. 266-278; y
en todos ellos mds bibliograffa.

32 Como la Directiva 2005/29/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 11 de
mayo 2005, relativa a las pricticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Con-
sejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y
el Reglamento (CE) nim. 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 149, de 11
de junio de 2005, 22); sobre ello, R. SCHULZE, A. JANSSEN, «The Law on Unfair Commercial
Practices in EU Member States», ELF (The European Legal Law Forum), 2004, pp. 77-85.
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consumidor ha sido, por cierto, cuestionada 33. La discusién reque-
riria un andlisis detallado en el que ahora no puedo entrar; también
requeriria mayor atencion la cuestion de si el marco comun de refe-
rencia, de conformidad con los principios del Derecho comunita-
rio, deberia incluir otro tipo de deberes precontractuales e instru-
mentos de proteccion y, por ejemplo, para el caso de ruptura
abrupta de las negociaciones precontractuales o contravencién de
la buena que debe presidir toda negociacion y frustracion de las
legitimas expectativas del cocontratante.

Con vistas a determinar el significado de los deberes precontrac-
tuales en el Derecho de consumo, lo primero que se debe hacer es
distinguir los principios que derivan del Derecho de consumo de los
del Derecho contractual general. Por ejemplo, el articulo 2 de la Direc-
tiva sobre garantias en las ventas de consumo s6lo se aplica a los con-
tratos de compraventa celebrados con consumidores. Pero posible-
mente la norma contenga también una nocién general del Derecho de
contratos sobre la cual basar la idea de lo que deba entenderse por
«expectativa razonable» de una de las partes. Ademads, valdria la pena
considerar —aunque desde luego no existe un deber general de las par-
tes de proporcionarse informacién reciproca— si no seria conveniente
que, en situaciones concretas y, como minimo, entre profesionales, el
Derecho contractual general europeo impusiera un deber de informar
a la otra parte, v. gr. cuando los bienes o servicios no cumplan con las
condiciones que permiten utilizarlos conforme con su destino ordina-
rio o no se ajusten al test de calidad que el consumidor pueda esperar,
segtin lo previsto por el articulo 2 de la Directiva sobre garantias de la
venta de bienes de consumo (conforme con el art. 35 CISG) 34.

Con todo, y como ya se ha advertido, la mayoria de deberes de
informacion contractual se sitian en el &mbito del Derecho de con-
sumo y por eso mismo no pueden disefiarse reglas generales para el
Derecho de contratos a partir de tal regulacién. Pero, dentro de
aquel mismo contexto y con la finalidad de lograr una mayor cohe-
rencia, si que es posible establecer una jerarquia de principios o
reglas generales. Seguro que éstas abarcarian muchos mas detalles
y proporcionarian mayor informacién sobre la formacién del con-
trato de la que ahora es posible obtener a partir del catdlogo de
disposiciones fragmentarias en que consiste la actual regulacion.

33 Con perspectivas distintas, vid. T. WILHELMSSON, «Varieties of Welfarism in
European Contract Law», ELJ (European Law Journal), 2004, pp. 712-733, 719; y M.
MARTINEK, «Unsystematische Uberregulierung und kontraintentionale Effekte im euro-
pdischen Verbraucherschutzrecht, oder: Weniger wire mehr» en S. GRUNDMANN (ed.),
Systembildung und Systemliicken in Kerngebieten des europdischen Privatrechts, Tiibin-
gen, 2000, pp. 511-557, 518.

34 Para mayor detalle, vid. la discussion del citado paper de T. Wilhelmsson (op. cit.
nota 28).
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Al Derecho de consumo le es inherente el conflicto de intereses
entre consumidores y empresarios y, por eso, la problematica sobre
su regulacién no se limita a meras cuestiones de ordenacion siste-
madtica, sino que mds bien afecta a cuestiones de politica juridica.
Asi, por poner un ejemplo especialmente relevante: los deberes de
informacion regulados en las directivas que se ocupan de determi-
nados contratos con consumidores (distancia, fuera de estableci-
mientos comerciales, garantia ventas de consumo), combinados con
las previsiones de la Directiva sobre cldusulas abusivas, podria dar
lugar a una propuesta que consistiera en la regulacion de un deber
general de informacion para todos los contratos con consumidores 3.
Pongamos, por ejemplo, en relacion, la prevision del Anexo 1 i)
de esta dltimamente citada directiva, segin la cual es abusiva la
clausula por la que se obliga al consumidor a adherirse a determina-
das cldusulas sin que realmente haya podido conocerlas antes de
celebrar el contrato, con el articulo 5, segtin el cual las clausulas
escritas siempre deben estar redactadas en un lenguaje claro y com-
prensible. Si se llegara a la conclusién de que en esta tltima dispo-
sicién el adjetivo «comprensible» no significa lo mismo que
«claro», entonces podria concebirse una regla general que expresara
que el proveedor tiene la obligacion de explicar el contenido de las
clausulas a, por ejemplo, los consumidores que no los pueden com-
prender (como consecuencia de, v. gr., la terminologia legal o técni-
ca empleada). Segun esta regla, un proveedor profesional tendria la
obligacion de explicar al consumidor el contenido de las cldusulas
incluidas en el contrato, siempre que aquél albergara legitimas
expectativa a la obtencion de tal informacion, con el fin de tener
una razonable oportunidad de familiarizarse con el texto. A partir
de esta norma y como consecuencia del tan generosamente interpre-
tado principio de transparencia, la proteccion del consumidor aca-
baria viéndose claramente ampliada; esto revela la dimension poli-
tica de los esfuerzos por superar el cardcter «fragmentario» de las
previsiones actuales en materia de Derecho de consumo.

IV. FORMACION DEL CONTRATO

1. ACUERDO MEDIANTE OFERTA Y ACEPTACION

a) Acuerdo. En el Derecho comunitario, el acuerdo contrac-
tual tiene fuerza vinculante y obliga a las partes a cumplir con lo

35 Cfr. discusion del paper de T. Wilhemsson (op. cit. nota 28).
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pactado, tal y como demuestran numerosas directivas 3°, ha sido
analizado con detalle por parte de la doctrina 37, y asume igualmen-
te la jurisprudencia del TJCE 38.

El reconocimiento del acuerdo de las partes y su intencion de
quedar vinculadas es, pues, una regla bésica del Derecho comuni-
tario que deberia quedar reflejada en el marco comiin de referen-
cia. Por el contrario, no existe soporte normativo alguno en el
acquis communautaire que permita establecer un requerimiento
adicional como la «consideration», propia de los sistemas de Com-
mon Law. Por lo tanto, una norma de caricter general sobre la for-
macion del contrato, redactada sobre la base del derecho comunita-
rio existente, podria tener una redaccién muy similar a la del
articulo 2:101 PECL a pesar de que éste fue formulado sobre una
base distinta: «[E]l contrato se perfecciona, sin necesidad de nin-
guna otra condicion, cuando las partes tienen la intencion de obli-
garse legalmente y alcanzan un acuerdo suficiente».

b) Oferta y Aceptacion. Desde luego, el actual Derecho
comunitario no contiene una regulacion completa acerca de la
forma y los requisitos a partir de los cuales podria entenderse
alcanzado un acuerdo suficiente entre las partes. Pero si que existe
una serie de directivas que inciden en el patrén basado en el acuer-
do mediante el intercambio de oferta y aceptacion ¥. Este modelo
encuentra incluso apoyo en la jurisprudencia del TJCE 4. Con
todo, ni las directivas ni la jurisprudencia evidencian la necesidad
de otros requisitos. Por tanto, la regla que deriva directamente del
Derecho comunitario requeriria una considerable concrecion que
deberia provenir de otras fuentes basicas, tal y como por otra parte
permite el Plan de Accién de la Comision 41. Podria, pues, comple-

36 Con detalle, K. RIESENHUBER (op. cit., nota 3), p. 312, notas 2-4.

37 K. RIESENHUBER (op. cit. nota 3), pp. 312-325, con mds referencias; R. SCHULZE
(op. cit. nota 9), p. 59.

3% STICE, de 11 julio 2002, Caso C-96/00 (Rudolf Gabriel), Rec. 2002, 1-6367
par. 48 ss; STICE 3 julio 1997, Caso C-269/95 (Benincasa/Dentalkit), Rec. 1997, 1-3767,
par. 29.

3 Especialmente, art. 9, 2 guién Directiva sobre ventas a distancia (op. cit. nota 21)
y art. 9, 2 guién Directiva 2002/65/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 22 sep-
tiembre 2002, relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros destinados
a los consumidores, y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las
Directivas 97/7/CE y 98/27/CE (DO L 271, de 9 de octubre de 2002, 16) (Directiva sobre
servicios financieros a distancia); adicionalmente, por ejemplo, art. 1 (3) y (4) de la Direc-
tiva sobre ventas a domicilio (op. cit.