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Codificacion, descodificacion
y unificacion del Derecho de Contratos
en el Ordenamiento espanol

JOSE LUIS PEREZ-SERRABONA GONZALEZ

Catedritico de Derecho mercantil
Universidad de Granada

1. PREMISA

Estando siempre de actualidad la posible unificacién del Derecho patri-
monial en lo que se refiere a las obligaciones y contratos, en el Derecho
espaiol (en el contexto comunitario europeo) y en el Derecho compara-
do, con frecuente tendencia hacia Cédigos unificados, los movimientos de
re(codificacién) y de descodificaciéon del Derecho de contratos cobran sin-
gular interés. Ello no significa que uno u otro dificulten, en si mismo, un
proceso de unificaciéon del Derecho contractual. El Derecho uniforme (y el
de la Unién Europea, en concreto), el Derecho del consumo, el Derecho de
la contratacién electrénica, por su parte, coadyuvan a esa posible unifica-
cién. Modernas propuestas pueden llegar a conseguirla, como ya ha ocu-
rrido en distintos Ordenamientos, pero con referencia al Derecho espafiol,
son muchos los ejemplos, en modos de legislar diferentes (a veces hasta
contradictorios y sorprendentes) en que puede encontrarse, a veces sin
pretension por parte del legislador, vias de hecho que traen consigo una
unificacion siquiera parcial o sectorial del Derecho de contratos. Nuestra
modesta pretension es aportar algunos datos y ejemplos normativos de
esta cuestion.
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2. CODIFICACION Y DERECHO DE CONTRATOS

Senala Morales Moreno!, con sencillez y claridad, como el Cédigo civil
espafol, en lo que se refiere, en concreto, al Derecho de contratos, ha enve-
jecido en los més de ciento treinta afios de su existencia; «el legislador deci-
mondnico que lo promulgé era consciente de que esto habria de ocurrir?,
destacando el mérito de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido inter-
pretando y adaptando sus preceptos a las exigencias de los nuevos principios que
gobiernan la contratacion, extraidos de los textos normativos de derecho europeo o de
dmbito mds amplio, asi como de las propuestas de modernizacion®. La moderniza-
cién o actualizacién del derecho de obligaciones y contratos que se contiene
en el Codigo civil, sobre todo, pero también en algunas otras normas que
han ido siendo promulgadas a lo largo del tiempo, es algo necesario e ina-
plazable. En lo que atafie al Coédigo de comercio se ha considerado necesaria
esta modernizacién hasta el punto de que, en la iniciativa legislativa, una
propuesta de un nuevo Cédigo mercantil, un libro del nuevo texto proyec-
tado® se redacta a estos precisos efectos y su oportunidad y necesidad se
justifica en la de modernizar la regulacién que se hace de esta materia en el
Cédigo de comercio de 1885. Sus fines seran: la actualizacion y puesta al dia
de las normas mercantiles, que no son acordes con la nueva realidad politica
y econdmica; el poder ofrecer una respuesta adecuada a realidades que no
han sido objeto de regulacion pero que se suceden en las relaciones econdmi-
cas y de mercado; y reforzar la seguridad juridica y coordinar las normas de
contratos mercantiles, en exceso dispersas. Excesiva antigiiedad (cuando no
obsolescencia) y falta de eficiencia, podrian predicarse del actual sistema®.

Desde ambos ambitos, el civil y el mercantil, se han ensayado algu-
nas férmulas de modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos.

1. MORALES MORENO, Antonio Manuel, «Presentacion» Estudios de derecho de
contratos, Antonio-Manuel Morales Moreno Director Emilio V. Blanco Martinez-
Coordinador, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado Madrid, 2022, p. 44.

2. Ibidem. Por eso estableci6 en su Disposicién Adicional un procedimiento de revisién
cada diez afios, que no se ha tenido en cuenta.

3. Enla citada obra ibidem, que ofrece una de las mas recientes reflexiones, de la mejor
doctrina, sobre el derecho de contratos y su modernizacién. Vid. DIEZ-PICAZO, Luis,
ROCA TRIAS, Encarnacién, MORALES MORENO, Antonio Manuel, Los principios del
derecho europeo de contratos, Civitas, Madrid, 2002.

4. Convertida después en Proyecto, sobre el que volveremos.
Libro Cuarto. De las obligaciones y contratos mercantiles en general.

6.  Memoria del andlisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley del Cédigo mer-
cantil file:/ / /C:/Users/usuario/Downloads /IE2014523_2_0001%20(1).pdf

o1
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6. CODIFICACION, DESCODIFICACION Y UNIFICACION DEL DERECHO...

Nos limitamos a citar dos: de una parte, el Anteproyecto y la Propuesta de
Modernizacién del Derecho de Obligaciones y contratos, en 209, llevado
a cabo por la Secciéon Primera de la Comisién General de Codificacién’
que supondria la reforma parcial del Cédigo civil en esta materia y, en
consecuencia, de algunos postulados y disposiciones del Cédigo de comer-
cio); de otra, el citado Anteproyecto de Codigo Mercantil® que supone, en
este caso concreto, no una modificacién del Cédigo vigente, sino un nuevo
Cédigo, elaborado por la Secciéon de Derecho mercantil. Todo este proce-
so de reforma debe insertarse y entenderse en su propio entorno, esto es,
teniendo presentes los Principios de Derecho Europeo de Contratos (que
fueron tenidos en cuenta para la reforma del Derecho civil)? y otros instru-
mentos como las reglas de la Convencion de Viena' o los Principios sobre
Contratos Comerciales Internacionales para la Unificacién del Derecho
Privado (de Unidroit) o los Principios de Derecho Europeo de los Contratos
(Lando)'; y, en algtin caso, ya en movimiento unificador lo que ha sido 1la-
mado un fenémeno de integracion normativa comun de los intercambios
de bienes y servicios, a partir de la «unificacién» del Derecho de Contratos,
mediante el establecimiento de un conjunto normativo Se ha establecido
un conjunto normativo, denominado «Marco Comun de Referencia», que

7. Bajo la presidencia del Dr. Don Luis Diez-Picazo.

8. En ese contexto se aprueba por el Gobierno espafiol, con fecha 30 de mayo de 2014
el Anteproyecto de Ley de Cédigo mercantil. Previo a este texto, con fecha 17 de junio de
2013, se entreg6 al Ministro la Propuesta de Cédigo mercantil, texto del que trae causa
el Anteproyecto por parte de la Comision General de Codificacién, que la habia ela-
borado (en este caso por parte de la Seccién de Derecho mercantil, presidida por el
Profesor Alberto Bercovitz). Una vez remitido al Congreso, tras haberse emitido los
Informes pertinentes el texto serd Proyecto y deberia iniciarse su tramitacién parla-
mentaria, siendo la primera previsién que su aprobacién como Ley tuviese lugar en
2015, cosa que no ocurrié obviamente sobre todo por las nuevas circunstancias politi-
cas que, ademas, justifican una opinién pesimista en cuanto a que el texto vaya a ser
una realidad legal en breve e incluso en que llegue a tener vigencia.

9.  Diez-Picazo, Luis, Roca Trias, Encarnacién y Morales Moreno, Antonio Manuel, (n. 3),
pp-76 a79.

10. Convencién de Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa de mercaderias,
de 11 de abril de 1980, vigente en Espana.

11. MARTINEZ SANZ, Fernando, «Principios de Derecho Europeo de los Contratos
(Comisién Lando)», en CAMARA LAPUENTE, S. (Coord.), Derecho Privado Europeo,
Colex, Madrid, 2003, pp. 193 a 198 y MARTINEZ SANZ, Fernando, «Preliminar a
la edicién espafola», en LANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho Contractual
Europeo. Partes Iy II (los trabajos de la «Comisién de Derecho contractual europeo»), edi-
cién espafiola a cargo de Pilar Barres Benlloch, José Miguel Embid Irujo, Fernando
Martinez Sanz, Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 2007, pp. 5a 8.
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funciona como normas modelo, definiciones béasicas y principios funda-
mentales, sobre la base del «acervo comunitario» y las soluciones empiri-
cas; si bien se ha mantenido que es el Derecho del consumo el verdadero
motor de unificacién normativa europea’?. Més alla de ese entorno debe
tenerse en cuenta también el més préximo, como puede serlo, el Proyecto
Gandolfi o de Pavia Sobre un Cédigo Europeo de Contratos o la Propuesta
de Cédigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil .

Codificacioén, recodificacién y descodificacion estan siendo, en sus dife-
rencias, movimientos contemporaneos, aunque con alcances diferenciados.
Ciertamente que puede afirmarse que el siglo de la Codificacion fue el siglo
XIX. Por influjo del racionalismo juridico en el siglo XVIII y XIX el concepto
de Cédigo pasa de ser un conjunto o un compendio de leyes (agrupadas o
armonizadas) a ser la regulacion sistemdtica de una determinada rama del derecho, en
un libro ordenado en capitulos y articulos, entre si relacionados e interdependientes.
La codificacion pertenece a un género que se conoce como «fijaciéon del dere-
cho» y consiste en la sistemética reunién formal o solo material de un conjun-
to disperso de fuentes en un cuerpo tinico o cédigo que las reemplaza'.

En efecto, en el siglo XIX, la tarea codificadora en las diferentes ramas
del Derecho, ofrece numerosos textos y grandes frutos —nos referimos
ahora en exclusiva al Derecho espafiol— tanto en el &mbito penal'®, como
en el procesal® y, desde luego, en el del Derecho privado, tanto en el civil
como en el mercantil. Con la llegada del Nuevo Régimen'” se publica

12.  GUILLERMO OROZCO PARDO, Guillermo y MORENO NAVARRETE, Miguel
Angel, «El contrato en el contexto de la unificacion del Derecho Privado» Anales de
Derecho Ntimero 29, 2011, pp. 115-160. http://dx.doi.org/10.6018 /analesderecho.

13. Vid. el comentario sobre cada una de estas iniciativas, COBACHO GOMEZ, José
Antonio, La pretendida reforma del derecho espariol de obligaciones y contratos. La propuesta
de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil, Problemas actuales del Derecho civil y del
desequilibrio econémico, 2015, pp. 61-84.

14. FERRANTE, Ricardo, «Los origenes del modelo de codificacién entre los siglos XIX y
XX en Europa, con particular atencién al caso italiano», Revista de Derecho Privado, n.°
25, Bogota 2013 y Revista de Estudios Historico-Juridicos, n.° 22, Valparaiso 2000. Vid.
GUZMAN BRITO, Alejandro, La fijacion del derecho. Contribucién al estudio de su concepto y
de sus clases y condiciones, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Valparaiso, 1976, p. 21 ss.

15. Llegan a publicarse hasta tres Cédigos: Cédigo Penal de 1822, Cédigo Penal de 1848
y Cédigo Penal de 1870.

16. Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 y Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881; Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1872 y Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.

17.  Hay algunas experiencias codificadoras, no obstante, en el siglo XVIII en Baviera,
Prusia y Austria.
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el Codigo civil francés (Cédigo de Napoledén) en 1804, del que tomaran
causa muchos Codigos europeos'® (y de América), con similares proce-
sos de codificacion”. En Espafia, sin embargo, el Cédigo civil, exigencia
que contemplaba la Constitucién de 1812, no se aprob¢ hasta el dltimo
cuarto del siglo: tras las sucesivas etapas preparatorias y el Proyecto de
1851 tuvo lugar la publicacién de numerosas leyes especiales como la Ley
Hipotecaria® o la del Notariado?, entre otras muchas®. Se estaba produ-
ciendo un movimiento codificador (con la elaboracién de un Cédigo) y
descodificador (con la aparicién de otras normas, en cierto modo también
de carécter general). La Ley de Bases del Cédigo civil de 1881 fue seguida
por otra de 1888 (influenciada por el Proyecto de 1851) y, finalmente, en
1889 se publica el Cédigo civil vigente®. Sin entrar en ningdn otro comen-
tario sobre el mismo, debe recordase que su Libro Cuarto lleva por titulo
«De las obligaciones y contratos», incluyendo una Teoria General sobre las
mismas y regulando contratos concretos.

La influencia del Cédigo de Napoleén tanto en Europa* como en
América® fue de una gran intensidad, siendo tributaria la mayor parte

18.  FERRANTE, n. 14. y http://dx.doi.org/10.4067 /S0716-54552000002200046

19.  Vid. GUZMAN BRITO, Alejandro, La codificacién civil en Iberoamérica. Siglos XIX y XX,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000. En otra perspectiva, Clavero Salvador,
Bartolomé, «Cédigo entre indigenas (a propdsito de La codificacion del siglo XIX, de

Carlos Ramos)» Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico moderno,
Vol. 29, n.° 1, 2000, pp. 495-509.

20. De 1857.

21. De 1862.

22.  Como la Ley del Matrimonio Civil de 1870 o la del Registro Civil, del mismo afio, o la Ley
de Aguas de 1876.

23. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.

24. Vid. el estudio de GUZMAN BRITO, Alejandro, Historia de la Codificacién en América,
Aranzadi, Cizur menor, 2006. Disponible en https://core.ac.uk/download/
pdf/71612422.pdf, donde trata, ademas del proceso de codificacién en general en
el siglo XIX, cémo durante ese siglo se fueron creando en territorio suizo, italiano,
holandés, portugués, con preciso detalle de cada uno de ellos.

25. Distingue y analiza GUZMAN BRITO, nota 24, en un impresionante texto histori-
co-juridico el proceso de formacién de cada uno de los Cédigos en los distintos orde-
namientos de América. pp. 200-341, aportando una muy valiosa informacién sobre
los Cédigos civiles y su proceso formativo, de los Cédigos civiles vigentes, lo que se
acompafia de unos cuadros sinépticos que distinguen entre los Cédigos dependientes
del Cédigo civil francés, las codificaciones dependientes del Cédigo civil del Pert y de
Chile (respectivamente), de los Cédigos dependientes del proyecto de Cédigo espaiol
de Garcia Goyena, de los Cédigos dependientes de la codificacién argentina, la codi-
ficacién de Nueva Granada y Panam4, en centroamérica y de la influencia del Esbogo
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de los Codigos que se redactaron en el siglo XIX del Code de Napoleén vy,
entre ellos, 16gicamente, el Codigo civil espafiol®. Por su parte, el Cédigo
de comercio francés, de 1807% puede igualmente fijarse como el origen de
la codificacién mercantil que en Espana ha de identificarse con el primer
Codigo de comercio, de 1829, consecuencia del mandato de la Constituciéon
de Cadiz de 1812 en cuyo articulo 258 se establecia la necesidad de que el
Cédigo de Comercio fuese «uno mismo para toda la Monarquia». El lla-
mado Cédigo de Sainz de Andino, contenia 1219 articulos, fue promulgado
por el rey Fernando VII con el objetivo de «dar al comercio un sistema de
legislacion uniforme, completo y fundado sobre los principios inalterables
de la justicia y las reglas seguras de la conveniencia del mismo comercio»?.
Se dividia en cinco libros: «De los Comerciantes y Agentes del Comercio»
Libro primero con 233 articulos; «De los contratos de Comercio en general,
sus formas y efectos», el segundo con 349 articulos; «Del comercio mariti-
mo», el tercero con 418; «De las quiebras», el Quinto con 177; y un Quinto
sobre Jurisdiccién mercantil, «De la administracién de justicia en los nego-
cios de comercio», con 42 preceptos, manteniendo el régimen de los consu-
lados. El Cédigo supuso un hito en la unificacién de la (dispersa) normativa
mercantil y comercial y una importante contribucién a la concepcién de la
unidad del mercado y su orientacién fue seguida por el Cédigo portugués
de 1833, por el italiano de 1842, por el aleman de 1861 y por codigos de
América®. A los cinco afnos de su vigencia fue creada ya una Comisién, a la

de Augusto Teixeira de Freitas (1859-1867) en Argentina, en Uruguay y en Brasil, asi
como de los Cédigos directamente dependientes del Cédigo civil de Espafa (Cuba I
1889, Panama III 1916, Puerto Rico 1889, Honduras II 1898 y Nicaragua II 1904).

26. BARO PAZOS, Juan, «La influencia del c6digo civil francés (1804) en el cédigo civil
espafiol (1889)», en La codificacién espafiola: una aproximacion doctrinal e historiagrifica a
sus influencias extranjeras, y a la francesa en particular (Coordinacién Aniceto Masferrer),
2014, pp. 53-128; PETIT, Carlos, Espaiia y el Code Napoleén Universidad Onubense
(Espana) ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV, 1173-1840.

27.  Que tuvo su origen en las Ordenanzas del Comercio terrestre de 1673 (Code mar-
chand o Savary) y maritimo de 1681, aprobadas por Colbert, de las que se puede decir
que fueron las que transformaron el Derecho mercantil consuetudinario en legisla-
do, cfr. FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis y GALLEGO SANCHEZ, Esperanza.
Fundamentos de derecho mercantil. Introduccion y empresa. Derecho de sociedades (Parte
general. Sociedades de personas), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 27. ROJO, Angel.
«La codificacién mercantil espafiola», tomado de: http:/ /www.bibliohistorico.juridi-
cas.unam.mx/libros/2/640/25.pdf

28. VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, «Presentacién», Cédigo de Comercio de 1829,
Lex Nova, Madrid, Espafia, 2004.

29. De él sennal6 PARDESSUS: «aunque refunfufien los que se empefan en pintar a la
Espafia cual, si estuviese sumida en la barbarie y en la ignorancia, no podemos menos
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que siguieron otras (la dltima de 1869), para redactar un nuevo Cédigo, al
comprobarse la insuficiencia de alguna de sus normas, la falta de regulacién
de algunas materias y la necesidad de su puesta al dia, ante la nueva situa-
cién econémica, de gran desarrollo y los cambios politicos que tuvieron
lugar en Espana en la primera mitad del siglo XIX. A esa etapa revisionista
del Cédigo (més que de recodificacién) es a la que nos hemos referido como
ejemplo de cumplimiento de su tarea por parte de los legisladores.

En 1885 se aprueba en Espana el nuevo Cédigo de comercio vigente®,-
bajo el reinado de Alfonso XII, tras un proceso de necesaria renovacion del
ordenamiento mercantil espafiol. «Los cédigos rara vez se han hecho cen-
tenarios», sefiala Menéndez y éste de 1885 se presenta como «un fenémeno
de permanencia que en la codificacién continental europea més representa-
tiva solo es aventajado por el viejo Cédigo de comercio francés de 1807»3'.
Con sdlo cuatro libros, se reitera la estructura del Cédigo del 29, pudiéndo-
se afirmar que el Cédigo de comercio espafol es un Cédigo de contratos.
Dedica su Libro Primero a los comerciantes y al comercio en general, sin
dejar de ser un Cédigo predominantemente objetivo a pesar del contenido
de ese libro, cuyo titulo IV contiene las disposiciones generales sobre los
actos de comercio® y el Segundo a los contratos especiales de comercio;
el Tercero «Del comercio maritimo» esta hoy derogado®, como la mayor

de decir con sinceridad que su nuevo Cédigo Mercantil es mucho maés perfecto que
todos los que han salido a la luz hasta ahora» y hasta se indic6é que se trataba de «uno
de los mas insignes beneficios que el monarca restaurador ha dispensado a Espafia».
Vid. LOPEZ TABAR, Juan, Los famosos traidores. Los afrancesados durante la crisis del
Antiguo Régimen (1808-1833), Biblioteca Nueva, Madrid, 2001.

30. De 22 de agosto de 1885.

31. MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio, «Presentacién», Centenario del Codigo de Comercio,
Ministerio de Justicia, 1986, pag. 17. En el primer volumen de esta obra se recogen
los trabajos de la mejor doctrina de la época, que aportan sus intervenciones en las
Jornadas Conmemorativas del Centenario del Cédigo de Comercio (1885-1985), celebra-
das bajo la Presidencia de Su Majestad el Rey (Menéndez, Duque, Girén, Sanchez
Calero, Verdera, Olivencia, Mufioz Planas, Broseta, Polo Diez), que constituyen
la mejor reflexién del Cédigo a los cien afios de vigencia. Vid. MOTOS GUIRAO,
Miguel-BLANCO CAMPANA, Jests, «Proyectos», tomo II, Madrid, 1991 y «Trabajos
Preparatorios (1869-1885)», tomo III, Madrid, 1993.

32.  Que se inicia con el articulo 50: «Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus
requisitos, modificaciones, excepciones, interpretacién y extincion y a la capacidad de
los contratantes, se regiran, en todo lo que no se halle expresamente establecido en
este Codigo o en las Leyes especiales, por las reglas generales del Derecho comtin».

33. Por la Disposicién Derogatoria tinica, c) de la Ley 14/2014, de 24 de julio de Navegacion
Maritima.
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parte del Cuarto®, en el que quedan vigentes algunas disposiciones sobre
las prescripciones.

El proceso codificador del XIX, tanto en uno como en otro Cédigo y
tanto en el Cédigo civil y en el Cédigo de comercio —en éste de manera
mucho més exclusiva— regul6 los contratos, aunque a lo largo del siglo
XXy XXI se ha demostrado insuficiente la regulacién que ambos cuerpos
hacen de los tipos contractuales, que han ido cambiando y sustituyéndose
unos por otros o alcanzando, en su versatilidad, nuevos modelos més o
menos aproximados a los recogidos en los textos. Cabe recordar las pala-
bras de URTA%: «El carécter esencialmente dispositivo de sus preceptos
y el reconocimiento explicito de la primacia y autonomia de la voluntad
privada y de la libertad de formas, como principios rectores en toda la
materia de obligaciones y contratos, eran expresivos de que la confianza en
el hombre actuando libremente sabria defender sus derechos e intereses,
mejor que constrefiido por la ley a seguir unos moldes o esquemas indeter-
minados e inflexibles».

La duda sobre si, superadas las previsiones normativas por las circuns-
tancias, los hechos y los nuevos sistemas de contratacién, por los avances
de la técnica y por la apariciéon de nuevos mercados, del sistema econémico
en siy de la llegada de la era tecnolégica, se hace necesaria una nueva codi-
ficacion, se ha planteado desde antiguo. El propio URIA* constatando el
proceso descodificador en que se encontraba el Derecho mercantil a finales
del siglo XIX (consecuencia de la incorporacién de Espafia a la Comunidad
Econdémica Europea, que traeria, como trajo, la necesidad de promulgacién
de numerosas leyes de forma urgente) advertia que el dilema que habra
que resolver al encararse con la reforma del Derecho mercantil es el camino
que debia seguir la reforma: «;La superacién de la actual forma legislativa
o la formulacién de un nuevo Cédigo? ;Anticodificacion u opcién a favor de
una codificacién renovada®?», advirtiendo que quizés algtn dia «los hom-

34. Su Titulo Primero, «De la suspensién de pagos y de la quiebra en general» se dero-
g6 por la Disposicién Derogatoria tinica.3.3 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Ley
Concursal.

35. URIA, Rodrigo, en su intervencién en las Jornadas citadas, nota 31, pp. 25 y 26, en
referencia al Cédigo.

36. Ibidem.

37. Renovadora la llamaba POLO Diez, Antonio, «Reflexiones sobre la reforma del orde-
namiento mercantil», Libro homenaje a Rodrigo Uria Gonzilez, Madrid, Civitas 1978 y
Reflexiones finales sobre el centenario del Codigo de Comercio y Revista Juridica de Catalunya,
Vol. 85, n.° 3, 1986, pp. 561-604.
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bres del derecho y los gobernantes puedan llegar a concluir en la necesidad
de preservar y conservar de nuevo la continuidad sociolégica y la finalidad
de seguridad juridico-formal que los c6digos ofrecen, acudiendo otra vez
al expediente de una nueva opcién codificadora, renovadora de su conte-
nido y de sus postulados ideolégicos. {Nada estd en este punto definitiva-
mente escrito!». En los albores del siglo XXI gobernantes y mercantilistas
han caido en esa tentacién recodificadora.

3. REFERENCIA A LA POSIBLE UNIFICACION DEL DERECHO
CIVIL Y MERCANTIL EN MATERIA DE OBLIGACIONES
Y CONTRATOS

Conviene recordar que, en el Ordenamiento juridico espafiol, como se
ha dicho, y en la mayor parte de los Ordenamientos, el Derecho de con-
tratos se encuentra regulado, por partida doble, en el Cédigo civil y en el
Codigo de comercio; efectivamente, tanto el Cédigo civil como el Cédigo
de comercio, consagran determinados preceptos a la teoria general de las
obligaciones el primero y a las notas caracteristicas de las mercantiles, el
segundo, regulando ambos diversas modalidades de contratos que, por
ello, se encuentran regulados de una parte, con caracter general y otra, de
modo especial, cuando el contrato, atendiendo a distintos criterios esta-
blecidos por el legislador, merece la calificacién de contrato mercantil. De
cualquier modo, puede repetirse que no existe un sistema auténomo en la
teorfa de las obligaciones mercantiles y que la consideracién de una obliga-
cién con ese cardcter dependera del cardcter civil o mercantil de la fuente
de la que nace y, en nuestro d&mbito, dependiendo fundamentalmente del
cardcter mercantil del contrato del que deriva, siendo el derecho mercantil,
principalmente, un Derecho de contratos o como aparece sefalar el Codigo
de comercio, un Derecho de actos (de comercio), concepto que delimita la
materia mercantil pero que también es fuente, aunque cuando el intérpre-
te trate de calificar una obligacién o, en concreto, un contrato, como civil
o mercantil, no encontrara un criterio diferenciador definitivo. Partimos,
pues, de la base de que no existe un sistema auténomo del Derecho mer-
cantil de las obligaciones (siendo, como es, fundamentalmente, un Derecho
de obligaciones) y si una subordinacién al sistema civil, al que remite el C.
de co. en el articulo 50%.

38. «Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones,
excepciones, interpretacion y extincion y a la capacidad de los contratantes, se regi-
ran en todo lo que no se halle expresamente establecido en este Cédigo o en Leyes
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No existiendo, como se ha dicho, una teoria general de las obligacio-
nes mercantiles, el Cédigo de comercio dedica los articulos 50 a 63 a lo
que denomina las «disposiciones generales sobre los contratos de comer-
cio». De tales preceptos, especialmente de los articulos 60 a 63, y de otras
normas y circunstancias, pueden extraerse algunas notas propias y carac-
teristicas de estas obligaciones, frente a las reglas generales del Derecho
civil. Su razoén de ser estriba en la rapidez propia de la contratacién mer-
cantil, como trafico en masa, la ausencia de formalidades y un sistema
de contratacién a crédito, habiéndose destacado como rasgos esenciales
de estas operaciones el influjo sobre ellas del elemento técnico y el inter-
vencionismo estatal (que, aun siendo sefialadas por la doctrina antigua,
pueden predicarse como propias también de nuestro tiempo). Los dife-
rentes tratamientos y soluciones ofrecidas por ambos textos se refieren
a los términos de cumplimiento (mds rigurosos en el &mbito mercantil),
a la exigibilidad de las obligaciones puras que, funcionando el comercio
a crédito, serd dificil e inadecuado que sean exigibles «desde luego», a la
constitucién en mora, que sin exigir la interpelacién del acreedor llegara
a ser automidtica. Cuando no hay norma especial, se ha de acudir necesa-
riamente al Derecho comin®., junto a ello, habra especialidades en lo que
se refiere a la forma y prueba de los contratos mercantiles, a su perfec-
cién, a su interpretacion (con reglas generales especificas en el Cédigo de
comercio), a su cumplimiento y hasta el modo del cémputo del tiempo y
los plazos o al régimen de los contratos con cldusula penal. Todo ello va
a exigir una labor previa por parte del intérprete (que, junto al estudioso
tedrico, sera el juez) para determinar si un contrato, tipificado o no, es
civil o mercantil, sin que exista ese criterio diferenciador definitivo en el
Codigo de comercio®.

Esta dualidad legislativa ha sido criticada por un importante sector doc-
trinal, principalmente en la doctrina mercantilista, que mantiene la idea de
la necesaria unificacién del Derecho de obligaciones y contratos, idea que ya

especiales, por las reglas generales del Derecho comiin», lo que debe relacionarse con
el articulo 2.1.

39. Que no ha previsto el régimen que corresponde a las obligaciones mercantiles, por
ejemplo, en materia de solidaridad en el cumplimiento de las mismas que parece con-
natural a la contratacién mercantil.

40. Que califica al contrato como mercantil atendiendo a variados criterios, segtin el caso:
desde objetivos a subjetivos, teleoldgicos, lugar en el que se celebra, &mbito sobre el
que inciden, etc., partiendo de la declaracién general de que hay que entender como
actos de comercio los que estan en el Cédigo «y cualesquiera otros de naturaleza ana-
loga» (articulo 2).
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se habia mantenido en el siglo XIX*'. La cuestién se plantea, muy simple-
mente, distinguiendo entre las razones que justificarian la no unificacion
(la separacion entre ambas ramas es el resultado de su evolucion histérica;
la expansion de los contratos mercantiles y su influencia en el Derecho de
la contratacion hace poco significativa la contratacion civil y, con expresion
gréfica, el Cédigo de comercio contiene un derecho mercantil que es el dere-
cho privado moderno, mientras que el Derecho —de la contratacién— con-
tenido en los Cédigos civiles es el Derecho privado antiguo petrificado)*. Sin
entrar ahora en las diferentes posiciones doctrinales® si podemos referirnos
al Derecho comparado en el que se encuentran algunos ejemplos de unifica-
cién, como el Cédigo suizo de las Obligaciones (ya en 1881, junto a un Cédigo
civil), el Cédigo Holandés (de 1992) y, aunque en otro orden, el Cédigo civil ita-
liano de 1942 que integra en el mismo normas civiles y mercantiles. En este
mismo sentido deberan citarse los Cédigos de Peru de 1984, de la Reptblica
del Paraguay de 1987 que toma como referencia al Coédice y el de Cuba de
1988 o el de Brasil (2003). Muy recientemente, el Cédigo civil y comercial de
la Nacioén Argentina, en vigor desde agosto de 2015, se revela como el més
reciente modelo de la unificacién. Un caso singular es el de Bélgica, donde
en 2013 ha sido promulgado el Cédigo de Derecho Econémico en el que se
integran materias propias del Cédigo de comercio (que no ha sido formal-
mente derogado) asi como —la lo adelantamos— la legislacién especial de

41. Por ejemplo, en el Informe que, en 1892, hace la Universidad de Madrid sobre el
Proyecto de Cédigo de comercio en el que se afirma que «en el progreso del derecho la
separacion historica de estas dos ramas estd llamada a desaparecer. EI progreso no consiste en
civilizar el Derecho comercial, sino en mercantilizar el Derecho Civil», en el que tomaba
partido por la opcién que propone un Derecho de Contratos tinico, en el que prevale
la regulacién civil en la que se integraria la mercantil, de tal modo que al evolucionar
el Derecho civil desapareceria el Derecho mercantil.

42.  Vid. MARTIN RODRIGUEZ, Maria Angeles, La unificacién civil y mercantil en la contra-
tacion privada, Editorial Ramén Areces, Madrid 2006, donde expone estos argumentos
y los de quienes son partidarios de la unificacién (la inseguridad juridica que trae
consigo la doble regulacién, la dificultad de poder concebir como mercantiles o civiles
instituciones o contratos doblemente regulados, junto a los problemas de aplicacién
de las normas a cada caso, especialmente pags.185-239, en el capitulo «La unificacion
legislativa del derecho de la contratacién civil y mercantil, como posible via de solu-
cién a la duplicidad normativa: en concreto, la posible unificacién de la teoria general
de las obligaciones y contratos civiles y mercantiles».

43. Citemos, por todos, a GALGANO, Francesco, «Derecho civil y Derecho Mercantil»,
en GALGANO, Francesco, Atlas de Derecho Privado Comparado, Fundacién Cultural
del Notariado, Madrid, 2000, pp. 83 a 98 y Y ROJO, Angel, «El Derecho mercantil y el
proceso de unificaciéon del Derecho privado», Revista de Derecho Mercantil, 291, 2014,
pp- 127 a 142.
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proteccioén de los consumidores, aunque no en su integridad porque algtn
contrato contintda incluido en el Cédigo civil*.

3.1. SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE CODIGO MERCANTIL

En Espafa, ya hemos sefialado, la Comision General de Codificacion
(Seccién de Derecho civil) preparé y publicé una Propuesta de Anteproyecto
de Ley de Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos, que real-
mente no propone la unificacion. Por su parte, la Seccion de Derecho mer-
cantil, presidida por el Profesor Alberto Bervovitz, prepard y presentd
una Propuesta de Cédigo Mercantil, que ha supuesto un revulsivo en la
atencion que, de nuevo, se presta a la moderna regulaciéon del Derecho
de Contratos. Asumiendo el contenido de la Orden de 7 de noviembre de
2006, con los objetivos de integrar y delimitar la legislacion mercantil exis-
tente; modernizar y completar la regulacion que afecte a las relaciones juri-
dico-privadas vinculadas a la exigencia de la unidad de mercado, codificar
las leyes sectoriales y evitar la dispersién normativa (en un claro proceso
de recodificacién), en 2013 se presenté como Propuesta de Cédigo y en
2014, tras algunas reformas propuestas por instituciones y organismos, se
convirtié en un Anteproyecto que propone una regulacién tinica para las
relaciones juridico-privadas entre los operadores econémicos, los opera-
dores del mercado, concepto que, en efecto, amplia el perimetro subjeti-
vo de aplicacién del texto elaborado, como sefialé Olivencia, pues en ese
concepto quedan incluidos los empresarios —en una consideracién mucho
mas amplia que la vigente, pues alcanza incluso a las personas fisicas que
ejerzan profesionalmente y en nombre propio una actividad intelectual,
sea cientifica, liberal o artistica, de produccién de bienes o de prestacion
de servicios para el mercado (y a las personas juridicas si ejercen alguna de
esas actividades). El &mbito objetivo de aplicacion de la norma proyectada
también se amplia, pues para la misma son mercantiles y quedan sujetos a
sus normas los actos y contratos en que intervenga un operador del mer-
cado, entre otros que igualmente detalla. La Propuesta data de 2013 y el
Anteproyecto de 2014 (aunque hay una nueva Propuesta, tras el Dictamen
del Consejo de Estado, de marzo de 2018)*.

44. Como la compraventa de consumo. Es muy interesante, en lo que se refiere a los
modelos internacionales de unificacién del Derecho Privado el trabajo de GARNEROS
GALAZ, Romina https:/ /www.edkpublicaciones.com/up/. numero-14/modelos-
internacionales-de-unificacion-del-derecho-privado

45. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, «La Propuesta de Cédigo Mercantil de
la Comisién General de Codificacién», Revista de Derecho Mercantil, 289, 2013, pp. 35 a
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La respuesta a si ha habido coordinacién entre las tareas de ambas
Secciones de la Comision general de Codificacién es negativa, desapro-
vechandose una gran oportunidad, y ha tenido que ser el propio Consejo
de Estado*, quien declare que es necesario coordinar las Bases de las
Obligaciones y Contratos*. Pero reiteramos nuestro convencimiento de
que el texto prelegislativo redactado es de un enorme valor al menos para
el conocimiento del Derecho mercantil y de la opinién positivizada en un
texto legal, de como debieran regularse los contratos mercantiles.

El tratamiento del Derecho de la contratacién (mercantil) en el texto
proyectado nos ha preocupado y hemos hecho diversas consideraciones en
los distintos momentos de su tramitaciéon*. Baste en este momento precisar
que de los siete Libros que conforman el Proyecto —y, sin perjuicio de que
muchos contratos estan regulados de modo disperso en el mismo— hay
dos de ellos que, en concreto, se dedican, en un caso a las obligaciones y
contratos mercantiles en general (el Cuarto) y en otro a los contratos mer-
cantiles en particular (el Quinto). El primero de los citados, con normas de
derecho dispositivo y partiendo del tradicional principio de libertad de
forma (hoy atemperado por las circunstancias e incluso puesto en tela de
juicio), se ocupa de la fase preparatoria del contrato (lo que no ocurre en el
Codigo vigente), de su perfeccién y modificacion, de la interpretacion (des-
apareciendo del texto los dos grandes principios sobre interpretacion de
los contratos del Cédigo vigente (la buena fe, en cuanto que enunciada en
la —bella y clara— forma en que lo hace el articulo 57 y el favor debitoris

42. BERCOVITZ-RODRIGUEZ-CANO, Alberto, «Hacia un nuevo Codigo Mercantil»,
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 885/2014. Cfr. ALFARO AGUILA-REAL, Jests,
«Contra la promulgacién del Anteproyecto del Cédigo Mercantil», http://derechomer-
cantilespana.blogspot.com.es/2014/06/ el-anteproyecto-de-codigo-mercantil-i.html

46. Dictamen del Consejo de Estado, niimero de expediente: 837/2014 (JUSTICIA); refe-
rencia 837/2014
Asunto: Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil. Fecha de aprobacién: 29/01/2015.

47. Creandose en su momento, para ello, un Grupo de Trabajo (formado por los ilustres
juristas Manuel Morales y Fernando Pantaleén y Angel Rojo y Jestis Quijano).

48. En esta misma Revista, vid. PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, José Luis, «Notas
sobre la regulacién de los contratos y el Anteproyecto de Cédigo mercantil espafiol»,
Revista Critica de Derecho Privado (Dirs. Arturo Caumont y Andrés Marifio), n.° 12,
2015, vol. 1, pp. 721-763; «Apuntes sobre la nueva regulaciéon de los contratos en el
Proyecto de Cédigo Mercantil espafiol», Juristas do Mundo, v1. 111, Brasilia, 2015, pp.
247-258; «Propuesta de Cédigo mercantil en Espafia», Estudios de Derecho Comercial,
Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2018, pp. 785-809.

49. Los contratos de comercio se ejecutaran y cumpliran de buena fe, segtin los términos
en que fueren hechos y redactados, sin tergiversar con interpretaciones arbitrarias el
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del 59) y del contenido, extincién, excesiva onerosidad e incumplimiento
de los contratos, recogiéndose la presuncién del principio de solidaridad,
lo que nos parece especialmente acertado, junto a un nuevo régimen en la
morosidad en el cumplimiento de las obligaciones mercantiles, propio del
sistema europeo y recogido en Espafia en una ley especial que acaba inte-
grada como tantas otras, en el nuevo texto. También se han contemplado
formas especiales de contratacion mercantil como la electrénica, la realiza-
da en publica subasta y la contrataciéon automatica, que se consagran como
mercantiles, asi como las clausulas de confidencialidad y exclusiva (nece-
sitadas de atencién por parte del legislador) y la cesiéon de créditos, cuya
circulacion se facilita®. Se trata de una nueva disciplina para un Derecho
de contratos mercantiles que se amplia.

En el Libro Quinto se agrupan, en clasificacion legal, los concretos con-
tratos mercantiles (antiguos y nuevos, en lo que afecta a su regulacién):
contratos de intercambio de bienes y, entre ellos, el de compraventa de
bienes muebles y bienes inmateriales (cuya mercantilidad radica en que
se realice en el ejercicio de una actividad econémica organizada de produccion
o cambio de bienes o de prestacion de servicios para el mercado, incluidas las acti-
vidades agrarias y las artesanales, siempre que comprador o vendedor estén
sujetos al Coédigo, y una actividad intelectual, sea cientifica, liberal o artisti-
ca, de produccion de bienes o de prestacion de servicios para el mercado) y de
bienes inmuebles (acabando con una discusién doctrinal y siguiendo la
doctrina jurisprudencial que predica la mercantilidad de este tipo de com-
praventas); las compraventas especiales (al gusto o con reserva de apro-
bacién, a ensayo o a prueba y a plazos, con mejor criterio que el seguido
por el Cédigo y la legislacion especial hasta ahora). Se incorpora, en este
grupo, el contrato de suministro, en cuanto venta continuada, carente de

sentido recto, propio y usual de las palabras dichas o escritas, ni restringir los efectos
que naturalmente se deriven del modo con que los contratantes hubieren explicado su
voluntad y contraido sus obligaciones.

50. En este Titulo se alude a las condiciones generales de la contratacién, con un precepto
que sefiala la necesidad de que se produzca su incorporacién al contrato y las condi-
ciones en que ha de tener lugar, su eficacia y reglas de interpretacion, y el régimen de
los mas basicos y generales. En esta linea, ademas de la determinacién del concepto
de condiciones generales contradictorias, formuladas no por el oferente, sino por el
aceptante (el adherente). En el mismo se ofrece un discutible concepto de condicién
general de la contratacién, diferente al de su ley reguladora: Son condiciones gene-
rales las predispuestas por una de las partes para su utilizacién inalterada en una
o varias categorias de contratos. Las condiciones generales dejan de serlo cuando,
durante la formacién o modificacién de un contrato, se someten a negociacién indivi-
dualizada o negociacién competitiva.

172

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1)
%



6. CODIFICACION, DESCODIFICACION Y UNIFICACION DEL DERECHO...

regulacion, y la permuta, con escasa atencion. Sigue la regulacién prolija
y completa del nuevo contrato de obra por empresa y, tras de él, la de los
contratos de prestacién de servicios mercantiles y sobre bienes inmateria-
les, que son definidos y para los que se dictan unas reglas generales, tras
lo cual se distinguen dos tipos de contratos electrénicos (contrato de servi-
cio de comunicacién electrénica y contrato de alojamiento de datos) como
contratos para las comunicaciones electrénicas. En el proceso recodificador, se
incorporan al texto del Cédigo la regulacion de los contratos publicitarios,
que dejaran de estar regulados por una ley especial, ahadiéndose a los que
esta incluye en la actualidad el contrato de reclamo mercantil (merchandi-
sing) y el contrato de permuta publicitaria (bartering), socialmente tipicos
a pesar de la ausencia de norma concreta, concluyendo el Titulo III con la
regulacion de los contratos de admisién a subasta ptblica, de cesién de
bienes inmateriales y de licencia de bienes inmateriales. A continuacion,
se regulan los contratos de colaboracién: el de comisién, el de agencia, el
estimatorio, el de mediaciéon mercantil, el de participacion, el de depdsito
mercantil (con los especiales)®. En el Titulo VI, los contratos financieros
distinguen entre el préstamo mercantil (de dinero y de otros bienes fun-
gibles), el contrato de apertura de crédito, el de crédito documentario y
el de leasing, que denomina indistintamente de arrendamiento financiero,
las cesiones financieras de créditos (contrato de descuento, de factoring
—o factoraje—, de confirming —o confirmacién financiera—). La fianza
o aval se regula como contratos de garantia y, finalmente, se ha tipificado
el contrato de cuenta corriente. El legislador ha optado, continuando con
esa tendencia recodificadora que hemos comentado, por incluir en el texto
el contrato de seguros (con sus diferentes clases de seguros de dafios y
seguros de personas) y los contratos de mediacién de seguros (agencia de
seguros y correduria de seguros). Resulta, al menos, curioso que, habién-
dose decidido excluir de la regulacién concreta del Cédigo el contrato de
transporte, que se regira por su propia norma (en este caso, la decision es,
aunque légica, descodificadora), se ha querido, sin embargo, llevar al texto
aunque sea su mencion y asi, al recoger —eso si se ha querido hacer— la
referencia al contrato de transporte, se sefala para los tres contratos (con-
trato de transporte terrestre, contrato de transporte maritimo y contrato de

51. Llamando la atencién como en algunas ocasiones se califica al contrato contenido en
el texto como mercantil (lo que querré decir que podré darse la modalidad en el &mbi-
to civil) y en otras ocasiones no, lo que —en lo que creemos una adecuada interpreta-
cién— ha de significar que se trata de un contrato que no podra ser civil o mercantil,
sino un contrato al que calificaremos de mercantil, por serlo y por estar sometido al
Codigo Mercantil. Es una forma mas de unificacion.
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transporte aéreo) que se regiran por su legislacion especifica, aunque su
lugar natural sea el Cédigo que, al menos, los incluye entre los contratos
que regula, en cuanto mercantiles. Como hemos sefialado y no incidiremos
en ello, a lo largo del articulado, son reglados otros (muchos) contratos que
también merecerdn ya resueltamente el cardcter mercantil o seran contratos
(en los que no se distingue su condicién civil o mercantil) dnicos, en ese
sentido, si bien sometidos a las reglas del Cédigo: entre los ejemplos que
pueden citarse estan los contratos sobre la empresa, para los que habia que
combinar las reglas de la compraventa civil con las escasamente aplicables
de la compraventa mercantil y otras normas mercantiles y hoy encuentran
regulacion especifica, o el contrato de tarjeta o el de transmisién de los
titulos de crédito, en el Libro Sexto (De los titulos-valores e instrumentos
de pago y de crédito). De esta manera, como se sefiala en el PreAmbulo de
la norma proyectada, el Derecho mercantil vuelve a ser el Derecho de una
clase de personas y de una clase de actividades, como lo fue en su origen,
al que retornan las méas modernas formulaciones positivas.

Conviene destacar, como mérito, que de cada contrato que se recoge
en el nuevo texto, como de cada institucién que menciona, se ofrece una
definicién quizds yendo més lejos que lo que corresponderia a un simple
legislador y, junto a las reglas generales del grupo al que pertenece, las
concretas y especificas del tipo. Se ha construido de este modo, una doctri-
na sobre contratacion mercantil y sobre contratos mercantiles, muy com-
pleta y 1til, que nos permitird, de la forma que hemos sefialado, distinguir
entre aquellos contratos que pueden ser civiles y/o mercantiles y aquellos
contratos, que nosotros vamos a considerar mercantiles porque se regulan
en el Codigo, que sdlo pueden ser de una clase, su naturaleza es tinica, en
la concepcién de una contratacién unificada.

De la unificacion del Derecho mercantil en una sola norma, codifica-
cién, y, en gran medida, de la unificacién de la regulacién de (algunos)
contratos que puede pretender o supone el nuevo texto —entendida, cier-
tamente como una aproximacién a la unificacién porque no es total, ni
seguramente podria serlo— da idea su Disposicién derogatoria que, junto
al Cédigo de comercio vigente, incluye otras muchas disposiciones mer-
cantiles (y de contratos)>. Pero la decision de los legisladores, ciertamente,

52. Habiendo contratos que debieran estar incluidos y no lo estdn, como los turisticos o
los de distribucién, incluidos en la Propuesta, pero no en el Anteproyecto.

53. Ley 50/1980, de 8 de octubre, del contrato de seguro, Ley 19/1985, de 16 de julio,
Cambiaria y del cheque, Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, Ley
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no ha sido la de unificar el Derecho de contratos, incluso puede pensarse
que ha sido la contraria por cuanto la Unién Europea parece querer cons-
truir un Derecho comtn que integre tanto a las operaciones al consumo
(B2C) como a los contratos entre profesionales (B2B)>.

3.2.  SOBRE EL DERECHO EUROPEO DE CONTRATOS

No hemos tratado, pero si haremos esta simple alusién, en este punto,
al movimiento de unificacion del Derecho de contratos en el &mbito euro-
peo o de creacién y publicacién de un Cédigo civil europeo (que podria
incluir, de manera muy significativa, la regulacién de los contratos)®. Debe
tenerse en cuenta la Resoluciéon del Parlamento Europeo de 26 de mayo
de 1989, relativa a un «esfuerzo de aproximacién del Derecho privado de
los Estados miembros», adoptada estando en vigor todavia el Acta Unica
europea o el «Documento de trabajo sobre el acercamiento del Derecho
civil y mercantil de los Estados miembros»>¢, cuyo resultado fue el Informe
sobre el acercamiento del Derecho civil y mercantil de los Estados miem-
bros», de 6 de noviembre de 2001, que incluia un programa de codificacién
gradual, a partir de las Directivas existentes en ese momento referidas fun-
damentalmente al Derecho de contratos® que pudiera superar las dificul-
tades de su eventual coexistencia con los derechos nacionales. Podria ser
el inicio de un futuro Cédigo civil europeo, en el que la materia mercantil

12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Econémico, Ley 12/1992, de 27 de
mayo, del Contrato de Agencia, el Titulo III de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad, los articulos 50, 51, 52 y 57 a 61 de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, etc.

54. OLIVA BLAZQUEZ, Francisco, «El Anteproyecto de Cédigo Mercantil en el contex-
to del proceso internacional de unificacion del Derecho privado de los contratos»,
Revista de Derecho Civil, Vol. 1, n.° 3, 2014, pp. 37-66.

55. VALPUESTA GASTEMIZA, Eduardo, «El &mbito de regulacién del futuro derecho
contractual europeo. De los principios sobre contratos comerciales a un derecho con-
tractual general que incluya relaciones con consumidores», en BOSCH CAPDEVILA,
Esteve, (Dir.), Derecho contractual europeo. Problemdtica, propuestas y perspectivas, Bosch,
Barcelona, 2009, pp. 40.

56. Presentado por K.-H. Lehne a la Comisién juridica y del mercado interior del
Parlamento Europeo el 6 de noviembre de 2000.

57. Sobre contratos negociados fuera de establecimientos mercantiles, responsabilidad
de hecho de los productos defectuosos, clausulas abusivas en los contratos conclui-
dos por consumidores, adquisicién del derecho de al uso parcial de bienes inmue-
bles, contratos a distancia en materia de servicios financieros y venta de bienes de
consumo.
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(y, por ello, decimos que contractual) podria ser armonizada e incluida en
ese nuevo Codigo si se eligiera esa opcién, de una manera maés sencilla y
sin tanta dificultad como pueden ofrecer otras cuestiones civiles*. La pre-
ocupacion, con otros condicionamientos diferentes juridicos, econémicos
y politicos ya era destacada por juristas de la talla de Garrigues cuando
afirmaba con distinto criterio: «unificar el Derecho mercantil plurinacio-
nal no quiere decir unificar todo el moderno contenido del derecho mer-
cantil, sino tan sélo alguna parte de él... comenz¢ siendo, en esencia, el
derecho de la compra-venta, como funcién mediadora entre productores y
consumidores... Pero hoy el Derecho mercantil abarca en realidad todo el
ambito del mundo de los negocios, mundo en el que participan todos los
ciudadanos y que contiene desde el estatuto del comerciante individual y
social hasta las instituciones del Derecho industrial..., etc., pasando por los
contratos mercantiles que dominan hoy casi toda el drea de la contratacion,
arrinconando dia tras dia al Derecho de la contratacién civil. Hablo de los
contratos de las grandes empresas con el ptblico», mostrandose pesimista
en cuanto a la viabilidad o posibilidad de que, en aquella época (y cada vez
seria mas dificil) pudiera redactarse un Cédigo con caracter supranacional,
en un proceso constante e imparable de descodificacion®.

58. De esta cuestién se ha ocupado la mejor doctrina privatista. Vid. SANCHEZ
LORENZO, Sixto Alfonso, «La unificacién del Derecho Privado en Europa» (The uni-
fication of private Law in Europe), Revista de Estudios Juridicos n.° 11/2011 (Segunda
Epoca) Universidad de Jaén (Espana) Version electrénica: rej.ujaen.es; «La unificacién
del derecho contractual y su problemaética. La respuesta de la Unién Europea», en
Derecho contractual europeo: (coord. por Esteve Bosch Capdevila), 2009, pags. 85-118 y
«La unificacion del Derecho contractual europeo vista desde el Derecho Internacional
Privado», Capitulo XVIII, Derecho patrimonial europeo, Cizur Menor (Navarra),
Thomson-Aranzadi, 2003, pp. 363-381.Igualmente FERNANDEZ ROZAS, José Carlos,
«El Derecho de los contratos en el marco de la unificacién juridica del Derecho pri-
vado de la Unién Europea», Homenaje al profesor Didier Opperti Badin, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, 2005, pp. 157-192. DE LA MADRID ANDRADE,
Mario, «El proceso de unificacién del Derecho de los Contratos en Europa», Revista
Perspectiva Juridica; ESPINA, Daniel, «El cardcter mercantil de la unificacién inter-
nacional del Derecho contractual», en FERRER VANRELL, M. P., MARTINEZ
CANELLAS, A. (Dir.), Principios de Derecho Contractual Europeo y Principios de Unidroit
sobre Contratos Comerciales Internacionales, Dykinson, Madrid, 2009, pp. 102 a 153.
https:/ /www.edkpublicaciones.com/up/index.php/indice.

59. «Hoy no cabe pensar ni siquiera en la confeccién de un Cédigo de comercio nacional.
Lo que fue posible en el siglo XIX es imposible en el siglo XX. El fenémeno legislativo
ya no es de concentraciéon de normas bajo un mismo Cédigo, sino de disgregacion, de
dislocacion de esas normas en leyes especiales distintas del Cédigo. Ahora bien, si no
es posible pensar en crear un Cédigo de comercio nacional, mucho menos cabe pen-
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4. DESCODIFICACION Y UNIFICACION
4.1. LEYES GENERALES

En el desarrollo legislativo del Derecho de la contratacién han sido
publicadas diversas normas, de caracter general, que no han sido incluidas
en los Codigos, pero cuya oportunidad y necesidad son més que evidentes.

4.1.1. Ley General para la defensa de los Consumidores y usuarios

Tal es el caso, por ejemplo, de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, publicada en desarro-
llo del articulo 51 de la Constitucién espafiola de 1978, ley que aspira «a
dotar a los consumidores y usuarios de un instrumento legal de protec-
cién y defensa, que no excluye ni suplanta otras actuaciones...tales como
la legislacion mercantil...», como se sefiala en su Preambulo. No es lugar
ni momento para hacer un analisis de lo que supuso esta norma en el
Derecho de contratos en Espafia ni de lo que supone el nuevo Derecho
del Consumo® pero si de afirmar que, a partir de 1978 el de proteccién de
consumidores y usuarios se convierte en un auténtico principio general
del Derecho, que debe informar el Ordenamiento juridico® (sin distin-
cion de si se trata de Derecho publico o privado, de Derecho civil o mer-
cantil) y tras el desarrollo del Derecho del consumo en el &mbito europeo
con su correspondiente desarrollo en el &mbito interno de los Estados

sar en un Cédigo de comercio internacional», GARRIGUES, Joaquin, «Ultima leccién
como Catedratico», Version taquigrafica de la Leccién pronunciada el dia 6 de mayo
de 1970 en GARRIGUES, Joaquin, Hacia un nuevo Derecho mercantil. Escritos, Lecciones
y Conferencias, Madrid, Tecnos, 1971, pp. 335-352.

60. La ley espafola sigui6 las directrices marcadas por la Resolucion de 14 de abril de
1975 del Consejo de la CEE en un tiempo en el que Espafa no formaba parte aun de
la CEE, siendo las primeras Directivas en la materia, la Directiva 85/374/CEE del
Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en materia de responsabi-
lidad por los dafos causados por productos defectuosos y la Directiva 85/577/CEE
del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccién de los consumido-
res en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales y la
Directiva 87/102/CEE, del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa a la aproxi-
macién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de crédito al consumo, posteriores a la ley espafiola.

61. Asilo manifestaba QUINTANA CARLO, Ignacio, «La proteccién del consumidor en
Espafia (Aspecto comparativo con la Comunidad Econémica Europea), Actualidad
Civil, 13,1987, p. 801.
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miembros, ha quedado consolidado un conjunto de principios que ins-
piran y condicionan ese derecho tuitivo: la atribucién al consumidor
de derechos irrenunciables, la exigencia de proporcionar una adecuada
informacion precontractual y contractual, la instauracién de un nuevo
formalismo en el Derecho de contratos, que nos llevara hasta el limite
de poder considerar las exigencias formales en los contratos (con cierto
abandono del principio espiritualista y el régimen anti formalista propio
de los Cédigos y del Derecho proyectado) como garantia o como medida
de tutela para el contratante débil, el control del contenido del contrato
(que puede llevar a la nulidad parcial), el derecho de desestimiento y el
renacimiento de la figura de los contratos vinculados®, lo que, debido en
gran parte (aunque no exclusivamente a lo indicado) supone, como ha
sefialado LLAMAS POMBO®, una necesaria reformulacién de la teoria
general del contrato, desde la idea de sistema y unidad y desde el deno-
minado dialogo de fuentes, propugnando la unificacion de la regulacion
del Derecho civil y mercantil, en la linea marcada por el Cédigo de las
obligaciones suizo y, entre otras propuestas, dar entrada en el Cédigo
civil «a la contrataciéon de consumo o, atin mejor, a la contratacién asi-
métrica, que acoja en su articulado un sistema de protecciéon minima que

62. PENA LOPEZ, Fernando, «La evolucién del derecho contractual de consumo euro-
peo», Instituto italo-ibero-brasileiro de estudios juridicos, https://institutoiib.org/
europa-derecho-de-obligaciones/. Ello supone, en opinién de este autor, «una cir-
cunstancia que no se habia visto en el viejo continente desde la noche de los tiem-
pos: la conformacién de un Derecho de obligaciones y contratos unificado para buena
parte de los distintos Estados y Naciones que conforman el viejo continente. Hoy
en Europa la unificacién del Derecho de obligaciones y contratos se percibe posible
(incluso préxima si se adopta una posicion optimista) gracias en buena medida a los
instrumentos normativos aprobados por la Unién Europea en ejecucién de su politica
de proteccién de consumidores», al encontrarse el Derecho del Consumo en Europa
en una fase de armonizacién plena y de codificaciéon del Derecho contractual de con-
sumo europeo, tras la de formacién (1985-1990) y la de la constitucion del Acquis
comunitario en materia de contratos de consumo y aprobacién de las Directivas de
minimos ((1990-2005). Nos unimos al comentario de este autor y no incidimos, aun-
que debe quedar destacado, en lo que ha supuesto y en lo que supone, en materia de
unificacién del Derecho patrimonial, el Derecho comunitario europeo, siendo ésta una
de las vias fundamentales, a pesar de las singularidades de cada Ordenamiento, de la
pertenencia a la Unién Europea de paises diferentes tradiciones y sistemas juridicos
en Derecho privado y de las dificultades propias de cada Estado (tanto politicas, eco-
némicas y sociales, como doctrinales).

63. LLAMAS POMBO, Eugenio, «La reformulacién de la teoria general del contrato»,
Contratacién Privada, Empresa y Responsabilidad (Dirs. José Luis Pérez-Serrabona
Gonzalez-Javier Pérez-Serrabona Gonzalez, pp. 1397-1403), Thompson Reuters
Aranazadi, Cizur Menor, 2021.
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Como continuacion a publicaciones anteriores sobre Derecho Privado, Responsabilidad y
Consumo, titulo general de las reuniones cientificas que se celebran en la Universidad de
Granada anualmente, recoge este volumen diversas aportaciones de la doctrina espafiola
y extranjera (europea y latinoamericana fundamentalmente) sobre el tema general de EM-
PRESA Y CONTRATOS, titulo del volumen que pone su especial atencion en los contratos
mercantiles, los contratos empresariales y los contratos de consumo. Una parte esta

reservada para Estudios generales en la que, singulares estudios sobre variadas materias
logran una unidad introductoria que sirve de marco al resto la obra. Tras ella, se trata en
otros varios trabajos, sobre los Contratos y el Mercado y sobre los Contratos y el Derecho
del consumo vy, particularmente en otra, las cuestiones relacionadas con Responsabilidad
y su aseguramiento (contrato de seguro). Habiéndose enfocado una parte importante de
la investigacion sobre la empresa y su actividad, un capitulo se consagra a la Empresa
y el Derecho de sociedades (fundamentalmente mercantiles) y otro a las situaciones de
insolvencia de los empresarios, Empresa y Concurso. Mas de treinta trabajos, de autores
de mas de diez Universidades reflexionan, desde la idea de que el Derecho de contratos
es un sélo Derecho sobre el mismo y la actividad en él del titular de la empresa (el em-
presario, en un concepto cada vez mas amplio).
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