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CONTRATOS ATIPICOS EN EL AMBITO MERCANTIL
ESPANOL Y EUROPEO

José Luis PEREZ-SERRABONA GONZALEZ*

SuMaRrIO: 1. Premisas. El derecho mercantil como un derecho de
contratos y el derecho de contratos como derecho mercantil. Los
caracteres de la contratacion mercantil y los contratos atipicos. 11.
Otra aproximacion a los contratos atipicos. Su cardcter relativo.
L. Las reglas aplicables a los contratos atipicos. La interpretacion.
IV. Arrendamientos mercantiles como contratos atipicos. Un ejem-
plo de la situacion en el derecho espaiiol. V. Contratos atipicos en
el derecho mercantil. A modo de conclusion.

1. PREMISAS. EL DERECHO MERCANTIL COMO UN DERECHO
DE CONTRATOS Y EL DERECHO DE CONTRATOS COMO DERECHO
MERCANTIL. LOS CARACTERES DE LA CONTRATACION
MERCANTIL Y LOS CONTRATOS ATIPICOS

Se ha mantenido desde hace tiempo que el concepto de derecho mercan-
til es una categoria histdrica, un concepto, pues, no permanente, mutable
segun la época historica o el pais o nacion, o el ordenamiento juridico,
que tomemos como punto de referencia, a diferencia del concepto de
derecho civil, que domina siempre el mismo dmbito, aunque lo haga de for-
mas distintas. Y esa relatividad del derecho mercantil esta basada, funda-
mentalmente, en dos razones que son puestas de relieve por Molitor:! la
inexistencia de unanimidad internacional en la conceptuacion, como
mercantiles, de las instituciones; y la auténtica relatividad temporal. De

* Departamento de Derecho Mercantil, Facultad de Derecho, Universidad de Granada.

I Molitor, “Il diritto commercaile e lorganizacione economica tudesca”, Riv. Dir.
Comm., 1941, pp. 450 y ss.
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ese modo, con el tiempo, se van incluyendo o excluyendo diversas insti-
tuciones en el ambito o el marco del derecho mercantil e incluso se ha
ido ampliando o restringiendo el contenidos de las mismas, junto al acce-
so a la actividad mercantil de personas que antes no estaban llamadas a
ello (ya que los actos de comercio no son ejercidos solo por comercian-
tes). “El concepto de derecho mercantil no es un concepto juridico que
es, sino un concepto que estd siendo”, como resalta tan graficamente Gi-
ron.2 Pero, no obstante, entre las constantes historicas de este derecho es-
pecial, debe citarse que se trata de un derecho fundamentalmente con-
tractual: el derecho mercantil es —y ha sido siempre— un derecho de
contratos, un derecho contractual en evolucion y cambio constante, que
hace surgir, necesariamente, por las exigencias de cada momento y cada
situacion econdmica, nuevas figuras, previstas o no por el ordenamiento
juridico (normalmente nacidas de la préctica y, s6lo normadas con poste-
rioridad a su utilizacion). Los agentes econdmicos son los creadores de
este derecho, que el ordenamiento, en una fase siempre posterior, viene a
disciplinar juridicamente.

Pero hay que reflexionar sobre dos hechos que llaman la atencion, al
tratar del derecho contractual, al referirnos al derecho de los contratos.
De una parte, la doble regulacion en el derecho privado, en el ambito ci-
vil y en el ambito mercantil lleva a cabo para los contratos, de lo que
constituyen un fiel reflejo los Codigos Civil y de Comercio espaifioles; de
otro, lo que podria denominarse “nuevos habitos” o “nuevas formas” en
la contratacion.

Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones —y limitandonos a
Espana—, en el Codigo Civil,? tras establecer la teoria general de las obli-
gaciones y contratos,* se regulan algunos de ellos como la compraventa,’

2 Junto a la de tratarse de un derecho estatutario (esto es, profesional) y un derecho
con tendencia institucional. Véase los postulados de Van Ryn en este sentido, Principes
de Droit Comercial, Bruselas, 1965, vol. 1. Giron Tena, “El concepto de derecho mercan-
til: desenvolvimiento historico y derecho comparado”, ADC, 1954, pp. 695 y ss.; y “Con-
cepto del derecho mercantil espaiiol”, ADC, 1954, pp. 971 y ss.

3 De 1889 (Real Decreto del 24 de julio de 1989).

4 A partir del articulo 1088. Véase, concretamente, los articulos 1254-1260 (Disposi-
ciones generales para los contratos); 1261-1267 (requisitos esenciales para la validez);
1278-1280 (eficacia); 1281-1289 (interpretacion); 1290-1299 (rescision), y 1300-1314
(nulidad).

3 Articulos 1445-1536.
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permuta,® arrendamiento,’ sociedad,® mandato,? préstamo,'? deposito!! y,
entre los aleatorios o de suerte, el de seguro'?, el de juego y el de apues-
tal3y el de renta vitalicia,'# transaccion,!® fianza,'¢ prenda, hipoteca y an-
ticresis.!” Un criterio similar se sigue en el Cddigo de Comercio cuando
su libro II, “De los contratos especiales de comercio”, recoge el contrato
de sociedad, el de cuentas en participacion, el de comision, el de depdsi-
to y préstamo, el de compraventa, permuta y transferencia de créditos no
endosables, el de transporte y el de seguro, ademas del de afianzamien
to.!® Se completa el Codigo de Comercio, en esta materia, con la regula-
cion del contrato de cambio y de los contratos que integran el comercio
maritimo. Pero, de un modo general, podemos decir que, con las particu-
laridades especificas de contratos que son propia y exclusivamente mer-
cantiles, el Cdodigo de Comercio se limita a reproducir el esquema del
Cddigo Civil y a recoger los mismos contratos, indicando cuando seran
mercantiles.!” En efecto, como ha sefialado Lacruz,? lo que hace el Co-

6 Articulos 1538-1541.
7 Articulos 1542 y ss. Y, en dicho titulo: arrendamientos de fincas riisticas y urbanas,
arrendamientos de obras y servicios.
8 Articulos 1665-1708.
9 Articulos 1709-1739.
10" Articulos 1740-1757.
1T Articulos 1758-1784.
12 Articulos 1791-1797.
13 Articulos 1798-1801.
14 Articulos 1802-1808.
15 Articulos 1809-1819-
16 Articulos 1822-1856.

17 Articulos 1857-1886.

18 Contrato de sociedad (articulos 116 y ss.); de cuentas en participacion (articulos
225y ss.); de comision (articulos 244 y ss.); de depdsito (articulos 303 y ss.); de présta-
mo (articulos 311 y ss.), de compraventa (articulos 325 y ss.); de permuta (articulo. 346);
de transferencia de créditos (articulos 347 y 348); de transporte (articulos 349 y ss.); de
afianzamiento (articulos 349 y ss.); de seguro (articulos 380 y ss., derogados por la Ley
de Contrato de Seguro); contratos de cambio y letras de cambio (articulos 443 y ss.), li-
branzas, vales, pagarés y cheques (articulos 531 y ss.), derogados por la Ley Cambiaria y
del Cheque, de 16 de julio de 1985; y comercio maritimo (articulos 573 y ss.).

19 Sin que pueda seguirse un criterio fijo, pues unas veces son requisitos objetivos,
otras subjetivos, otras locativos, otras teleologicos, etcétera, los que exige nuestro legis-
lador especial para que un contrato civil pueda considerarse como mercantil.

20 Véase Lacruz, Elementos de derecho civil 11, Madrid, 1999, p. 490.
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digo, es simplemente conservar, con alguna novedad, el repertorio de
los contratos conocidos en Roma. Y ese grupo de contratos, recogidos y
regulados con mayor o menor éxito en nuestros cuerpos legales, son los
contratos tipicos, a los que habran de afiadirse otros que el propio legis-
lador ha ido incorporando, en otras normas, y que han tenido su origen
en la practica de los contratantes y, mucho mds concretamente, en las
practicas de los comerciantes.

Aunque el ntcleo del derecho mercantil se encuentre en el ejercicio
profesional de una actividad econdmica organizada, no siempre ha exis-
tido el derecho mercantil, aun cuando existiese esa actividad. Asi suce-
di6 en Roma?' y sucede en los paises del common law,?> donde si no hay
un derecho mercantil como lo hay en los paises del civil law, no es por-
que no haya tal actividad econdmica, sino porque en sus respectivos or-
denamientos juridicos no es precisa una rama especial para regularla, por
diversas razones.?®> Al ser el derecho mercantil una categoria historica las re-
laciones entre derecho mercantil y derecho civil han dependido de las
circunstancias de cada momento histdrico, circunstancias que fueron
las que determinaron la aparicion del derecho mercantil como rama espe-
cializada, cuando no hubo respuesta agil, a las normas generales, a los
problemas que se planteaba. Quizas nuevas circunstancias podrian llevar
a su propia desaparicion, si el derecho civil generalizara sus respuestas,
en virtud de la “comercializacion del ordenamiento patrimonial civil”,
ante lo que advierte Broseta que “este proceso, lejos de decrecer, ha au-
mentado su vitalidad, causando en la actualidad un efecto de generaliza-
cion del derecho mercantil o de comercializacion del derecho civil”, pro-
ceso que ‘“‘se exterioriza en tres fendmenos esenciales: en una emigracion
de normas e instituciones mercantiles al Codigo Civil; en una definicion del
espiritu comercial a todas las clases sociales; y en una real postergacion
de ciertos contratos civiles que se ven desplazados por sus homénimos

21 yéase Mampel, Benito, “;Por qué Roma ignor6 la separaciéon del derecho civil y
mercantil?”, Estudios, Madrid, Uria, 1978, p. 32; tomando la opinién de Goldschmidt,
Storia universale del diritto commerciale, trad. italiana, Turin, 1913.

22 Y ha ocurrido en los paises de economia socialista planificada.

23 Que pueden concretarse y resumirse en la flexibilidad del common law, por lo que
se refiere a los primeros y por el hecho de que la actividad econdmica organizada se pro-
duce mas en el marco del derecho de la economia (que en el campo juridico-privado) en
los segundos.
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mercantiles”.?* Como expone Menéndez,> en los ultimos tiempos, el
propio desarrollo del capitalismo industrial y del espiritu capitalista en
general ha determinado una “comercializacion” de la vida civil que hace
que las soluciones, instituciones... nacidas en el &mbito mercantil se ge-
neralicen, en todas las drdenes, pero particularmente en el derecho de
obligaciones y contratos.

El derecho mercantil, en efecto, esta inmerso en un proceso de genera-
lizacion que hace que muchos de los instrumentos tipicamente mercanti-
les, hayan abandonado su ambito del trafico profesional y sean utilizados
en transacciones de toda clase e indole, entre no comerciantes, privadas
y administrativas.?¢

Por otra parte, casi todos los contratos que se contienen en los codigos
civiles y, en concreto, en nuestro Cédigo Civil, han quedado practica-
mente desprovistos de significado, por cuanto se llevan a cabo, casi y ex-
clusivamente en el &mbito mercantil. Y entonces puede llegar a hablarse
de la sefialada “comercializacion” del derecho civil.

Este fenomeno que comentamos puede ser interpretado de diversa for-
ma y llegar, incluso, a concluirse la no necesidad de la separacion del de-

24 Broseta, Manual de derecho mercantil, Barcelona, 1991, p. 57.

25 Menéndez, Cédigo de Comercio, Madrid, 1999, p. 45.

26 Nos centraremos en un ejemplo, que pasa de ser pura anécdota: la letra de cambio
cuya utilizacion es generalizada. Nacida como instrumento para ser usado sélo por co-
merciantes, se ha “vulgarizado” su utilizacién y es empleado por todo tipo de personas,
hasta el punto de que en algunos ordenamientos juridicos, precisamente, para dotar al ti-
tulo de rigor y seguridad, se han dictado determinadas disposiciones que afectan a esta
cuestion. Asi, la Ley inglesa del 31 de julio de 1974, prohibe la utilizacion de letras, en
las ventas a los consumidores, y en el mismo sentido se expresa la Ley francesa del 10 de
enero de 1978, el Cédigo Uniforme de Crédito al Consumidor norteamericano y las pro-
puestas de Directrices de la Comunidad Econémica Europea de 1979. En Espaia, los
profesores Antonio y Eduardo Polo, propugnaban que se suprimiese la utilizacién o por
lo menos se restringiese en determinados tipos de contratos. En el Anteproyecto que la
Comision General de Codificacion remitié al gobierno, Anteproyecto de Ley Cambiaria,
habia un parrafo, en una de sus ultimas disposiciones, que sefialaba “El Gobierno, en un
plazo de seis meses, dictara las disposiciones conducentes a la, creacion de una nueva le-
tra de cambio aplicable en materia de consumidores y usuarios”. Es un claro ejemplo de
lo que decimos, si bien se haya modificado el contenido, no la idea, en el texto definitivo:
“La normativa juridica que introduce esta ley... —sefiala su preambulo—, no impide que,
tras los oportunos estudios y cuando las circunstancias econdmicas y sociales lo requie-
ran, pueda abordarse la elaboracion de un texto legal complementario y especifico que
establezca las normas que hayan de regir para las letras remitidas en operaciones realizadas
por los consumidores y usuarios”. Incluso, existi6 un proyecto del profesor Bercovitz.
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recho civil y el mercantil. Sin embargo, tal interpretacion no seria acerta-
da. Los instrumentos mercantiles, sean usados hoy en dia por quien sea,
fueron creados y son utilizados principalmente, por las empresas y por eso
hay un rechazo al uso generalizado de estos instrumentos. Y no soélo es
una cuestion de este momento, pues ya en el propio siglo de la codifica-
cion?’ tiene lugar esta reflexion cientifica sobre la necesidad de la unifica-
cion o, al menos, sobre los inconvenientes de esta doble regulacion.

Hemos dicho que otras leyes especificas han venido incorporando
nuevas modalidades contractuales que, de este modo, se han tipificado.
Y asi, los contratos publicitarios?® —en sus modalidades de contrato de
publicidad, contrato de difusion publicitaria, contrato de creacion publi-
citaria y contrato de patrocinio, pues habra otras no reconocidas por la
ley— han sido regulados, con mayor o menor extension, por la ley; co-
mo el contrato de agencia?® o como el de viajes combinados (en el marco
de los contratos turisticos)® entre otros, sin que, en estos casos exista
una doble regulacioén y sin que en la norma se concrete el caracter civil o
mercantil del contrato. Se trata de una via indirecta de unificacion del
derecho de contratos, como lo es la experiencia legislativa operada por la
Ley del Contrato de Seguro®' que deroga los preceptos correspondientes
del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio relativos al contrato de segu-
ro y ofrece una unica regulacion juridica de la figura que sera la doctri-
na quien la califique de civil o mercantil.

Sin ahondar mas en esta cuestion de la unificacion’? debe ofrecerse esta
primera reflexion sobre el hecho de que el derecho mercantil es, cierta-

27 Sefiala Garrigues, refiriéndose al siglo XIX, se observa el principio de este doble
proceso de generalizacion y objetivacion del derecho mercantil, junto al de la comerciali-
zacion del derecho civil, por lo que habria que plantearse la necesidad de un plantea-
miento dual de algunas materias y sobre la conveniencia de su unificacion. Cfi. Garri-
gues, “;Qué es y qué debe ser el derecho mercantil?”’, RDM, 1959, nim. 71, pp. 52 y ss.

28 Que ya estaban recogidos en la Ley 61/1964, del 11 de junio, Estatuto de la Publici-
dad, han sido regulados en la Ley 34/1998, del 11 de noviembre, General de Publicidad.

29 Ley 12/1992, del 27 de mayo, sobre contrato de agencia.

30 Ley 21/1995, del 6 de julio, reguladora de los viajes combinados.

31 Ley 50/1980, del 8 de octubre, de contrato de seguro.

32 Véase Orozco Pardo y Pérez-Serrabona Gonzalez, “Sobre la unificacion del dere-
cho privado en materia de obligaciones y contratos, a propdsito de la Ley Concursal”, Li-
bro homenaje a don Manuel Olivencia, Madrid, 2004. En este trabajo se consideran
varias vias de unificacion, de diversa indole: el disefio constitucional del mercado; el de-
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mente, un derecho de contratos. Pero ademas, que el derecho de contratos
es, fundamentalmente, derecho mercantil y que toda consideracion sobre
éstos, aun en la referencia a los contratos atipicos, viene condicionada por
su partencia, en mayor o menor grado, al ambito del derecho especial.

Una segunda idea sobre la que ha de insistirse es la existencia de nue-
vos habitos, de nuevas formas en la contratacion, que incluso permitiria
hablar de una crisis en el proceso de formacion de los contratos. Efecti-
vamente, los nuevos modos de la contratacion, que hacen que casi pueda
hablarse de la excepcionalidad que supone la contratacion entre presen-
tes, tienden mas hacia una contratacion a distancia o sin la presencia fisi-
ca de los contratantes: los contratos celebrados por correspondencia, las
ofertas en medios de comunicacion, los envios no solicitados, la contra-
tacion por teléfono, por fax, el moderno y extraordinariamente difundido
comercio electronico; y, de otro lado, las “prestaciones del trafico en ma-
sa”, en cuyo concepto pueden incluirse comportamientos que constitu-
yen origen de obligaciones contractuales exigibles, pero que s6lo con di-
ficultad podrian incluirse entre los contratos,? tales como la adquisicion
de productos en maquinas e, incluso, en supermercados; nos permiten
destacar estos nuevos mecanismos de asuncion de obligaciones o, como
le hemos llamado, estos nuevos modos y habitos de contratacion, hacia
los que se tiende, con un caracter general. Asi, la prisa de nuestro tiem-
po, el teléfono, la visita de un agente, los medios mecanicos, la letra im-
presa, son los factores que ayudan a la adopcion de nuevas formas y mo-
delos de actuacion. Ello ha dado lugar a la necesidad de publicar algunas
normas que recogen y regulan estos contratos. Hemos de citar, en Espa-
fia, la Ley del Comercio Minorista3* que supone un amplisimo catalogo
de practicas comerciales y, al fin de contratos que, acaso con un casuis-
mo excesivo, ha reconocido el legislador: ventas multinivel, ventas en
rebajas, ventas de promocion, ventas de saldos, ventas en liquidacion,
ventas con obsequios, ventas a distancia, ventas automaticas, ventas am-
bulantes o sedentarias, han dejado de ser contratos o figuras contrac-
tuales, muy utilizadas y frecuentes en la practica, carentes de regulacion

recho del consumo, como disciplina unificadora y las nuevas manifestaciones del dere-
cho positivo.

33 Véase Gomez Calero, “Las obligaciones mercantiles”, en Jiménez Sanchez
(coord.), Derecho mercantil 11, Barcelona, 2003, pp. 215 y ss.

34 Ley 7/1996 del 15 de enero.
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juridica, para convertirse en compraventas especiales tipicas. Igual ha
ocurrido con la contratacion electronica en virtud de la Ley de Servicios
de la Sociedad de la Informacion y del Comercio Electronico,?® que se ha
publicado en Espafia, que incorpora al ordenamiento juridico espaiol
una Directiva de la Union Europea, ante la perspectiva del 2005, que se
ha fijado como plazo para la creaciéon de un mercado europeo integrado
de los servicios financieros,? contratacion que ha dejado de ser contrata-
cion atipica para contar con una regulacion especifica, aunque no, evi-
dentemente, de un modo completo, porque nuevas figuras y modelos en
esta contratacion electrénica, surgen diariamente. En este sentido puede
decirse que las més recientes practicas comerciales y nuevos modelos de
contratacion han merecido, dicho sea esto con todas las reservas, una ra-
pida respuesta del legislador, que no ha querido dejar fuera de su ambito
de consideracion a las mismas.

A ello no es ajeno, por supuesto, el esfuerzo que se lleva a cabo en el
marco del derecho comunitario. Pero el hecho de que estos nuevos com-
portamientos, fruto en numerosas ocasiones de los avances de la técnica,
hayan merecido la atencion y la preocupacion del legislador, no empece
para que haya otros muchos que no han sido reconocidos ni contempla-
dos por el mismo, para que muchos contratos sigan siendo atipicos, y no
deja de sorprender que, a titulo de ejemplo, pequeiias compras, de carac-
teres muy definidos y que, al fin, no dejarian de ser sino especialidades
del contrato de compraventa se encuentren perfectamente reguladas,
mientras que otro tipo de convenios, igualmente frecuentes, y acaso de
mayor interés o mayor trascendencia juridica, carezcan atin de ese cono-
cimiento legal y de esa regulacion juridica, como ocurre con numerosos
arrendamientos.

Por ultimo queremos recordar, lo que nos servira para mejor entender
la existencia de las figuras atipicas que, junto al precepto que en el Codi-
go Civil espafiol proclama la libertad de pactos de los contratantes,’” el

33 Ley 34/2002 del 11 de julio.

36 Directiva 2000/31/CE sobre Comercio Electronico.

37 Véase articulo 1255 del Cédigo Civil: “Los contratantes pueden establecer los pac-
tos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente siempre que no sean contrarios a
las leyes, a la moral, ni al orden publico”.
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Codigo de Comercio, en su articulo 51,38 preconiza la libertad de forma,
principio en el que se basa el derecho contractual, tanto civil como
mercantil. La Exposicién de motivos del Codigo, de manera expresiva,
precisa, en relacion con los contratos mercantiles, que seran validos y
eficaces “...cualquiera que sea la forma en que se celebren, verbal o es-
crita, entre presentes o entre ausentes, puramente o bajo condicion, sobre
cosas existentes o futuras y cualquiera que sea el idioma, lengua o dia-
lecto en que se haya manifestado la voluntad de los contratantes, la cuan-
tia o valor que haya sido objeto de la negociacion y la clase o denomina-
cion juridica que a ésta corresponda; siendo por tanto libres los
comerciantes y los que con ellos contraten para estipular lo que tengan
por conveniente y para hacer las combinaciones que les plazcan sobre las
cosas o hechos que son objeto licito de comercio”. Puede comprobarse,
pues, que desde el propio texto de presentacion del Codigo, ya se preveé
la posibilidad de que los comerciantes lleven a cabo sus contratos, sin
sujetarse a los modelos o patrones que ofrece el Codigo, y que pueden ir
mucho mas lejos que ellos mismos, ampliando su contenido, res-
tringiéndolo o creando un nuevo tipo; podria decirse que la posibilidad
de los contratos atipicos, esta contemplada de un modo abierto y directo
en la Exposicion de motivos.

Pero atin hemos de afiadir algo, en esta consideracion primera. Es
cierto, como hemos indicado, que la dicotomia derecho civil-derecho
mercantil, en materia de contratos, estd siendo superada por la propia
practica, que va mucho mas alld que la norma, y por la celebracion de
contratos que responden a la creacion de los agentes econdmicos. La su-
peracion de esta antinomia es una tendencia evolutiva, incluso una aspi-
racion, pero es una realidad sistematica el hecho de que aun no haya te-
nido lugar y, en esas condiciones, el derecho mercantil (el derecho
contractual mercantil) tiene el caracter de derecho privado, sin perjuicio

38 «“Seran validos y produciran obligacion y accion en juicio los contratos mercantiles
cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren, la clase a que correspon-
dan y la cantidad que tengan por objeto, con tal que conste su existencia por alguno de
los medios que el derecho civil tenga establecidos...”. Cfi., igualmente, el articulo 57 del
mismo Cddigo: “Los contratos de comercio se ejecutaran y cumpliran de buena fe, segun
los términos en que fueron hechos y redactados, sin tergiversar con interpretaciones arbi-
trarias el sentido propio, recto y usual de las palabras dichas o escritas, ni restringir los
efectos que naturalmente se deriven del modo con que los contratantes hubieren explica-
do su voluntad y contraido sus obligaciones”.
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de su caracter iuspublicista que ya aparece en el Codigo de Comercio “y
en las mas recientes elaboraciones del derecho mercantil”, como ha sena-
lado Duque® y con ello queremos destacar la intervencion del Estado y
de los poderes publicos en el mercado, regulandolo, controlandolo y, en
ocasiones, condicionandolo. Por ello el derecho privado y, mas concreta-
mente, el derecho mercantil, merced a las transformaciones politicas, so-
ciales y econdmicas, deja de ser el derecho de un Estado liberal inhibi-
cionista y se ve afectado por el creciente proceso de estatalizacion y
socializacion, impregnandose el derecho privado de una funcién reequi-
libradota y de control que corresponde a un Estado que ha abandonado el
laissez faire, cargada de normas que denotan esa “socializacion” y “pu-
blificacion”, sin que por ello deje de ser derecho privado. Y por ello, mu-
chos contratos, al menos en su marco de desarrollo, no han quedado
completamente desprovistos de la atencion del legislador que, de este
modo indirecto, se la presta.

Finalmente, y en relacion también con la crisis en el proceso de for-
macién volitiva de los contratos y, muy particularmente, de los nuevos
contratos que no estan regulados legalmente, debe recordarse que la con-
tratacidon mercantil es una contratacion en masa, en virtud de la existen-
cia de contratos de adhesion, contratos normativos y contratos con con-
diciones generales, contratos-tipo, en definitiva, que permiten operar
sobre un régimen contractual conocido y seguro (detallado y prolijo); ra-
cionalizar y agilizar el mecanismo contractual, que sera asi rapido y eco-
némico; y, como consecuencia de todo ello, fortalecer econdmicamente
la posicion predominante de la empresa que prepara y ofrece el contrato.
De este modo, una inmensa parte de los llamados contratos atipicos, atin
carentes de regulacion legal, ofrecen un contenido obligacional perfecta-
mente delimitado por las clausulas contractuales pactadas entre los con-
tratantes, predispuestas por uno de ellos y a las que, sin ninguna otra po-
sibilidad si se quiere contratar, debe adherirse el otro, aceptandolas
integramente. Nos encontraremos ante contratos sin regulacion legal, co-
mo decimos, pero de un contenido perfectamente delimitado, mucho me-
jor aun que en los si contemplados por el legislador. Por ello, han sido
precisas otras normas que, aun no refiriéndose en particular a estos con-

39 Duque et al., “Constituciéon econdmica y derecho mercantil”, Jornadas sobre la Re-
forma de la Legislacion Mercantil, Madrid, 1979, p. 77.
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tratos, si los disciplina desde un prisma mas general,*’ procurando la tu-
tela y proteccion del contratante débil.

Pero un comentario introductorio en el que se tratara sobre el proceso
unificador del derecho civil y el derecho mercantil, en materia de contra-
tos, y sobre la superacion de la discusion derecho publico-derecho pri-
vado, quedaria incompleto si no se advirtiera, al menos, de la tendencia
hacia la unificacion internacional de esta rama del derecho. El derecho
mercantil y su trafico, en lo que al sector de la contratacion respecta,
tienden a expansionarse y a no conocer fronteras que no existen o no
deben existir por el comercio, de modo que el mercado en el que se desa-
rrolla la actividad econémica empresarial, tiende hacia su ampliacion,
desde lo local hacia lo internacional. Y quienes operan en el mercado
tratan que ese mercado sea cada vez mas amplio, sin dejar de ser unita-
rio, surgiendo una tendencia hacia la uniformidad externa y hacia la
unificacion legislativa.

En este sentido, Garrigues ha indicado que el caracter universal del de-
recho mercantil desde sus mismos origenes, es debido a que en la Edad
Media, la disgregacion del poder politico favorecio la creacion de usos
mercantiles uniformes entre los comerciantes de los diversos paises “y
esos usos, a los que se les llamo ley (lex mercatoria), eran usos interna-
cionales, porque internacionales eran también los negocios a que se refe-
rian”. De ese modo “en aquella época podia hablarse de un derecho
mercantil internacional constituido por usos generalizados entre los
comerciantes nacionales y extranjeros”.*!

Aquella nota medieval de la uniformidad, sin haber desaparecido nun-
ca, cobra especial relieve en la actualidad y se convierte en fendmeno,
pues a la evocacion unificadora del derecho mercantil se une la realidad
internacional del trafico regular.#> El comercio ha tenido y tiene, quiza

40 Como es la Ley 7/1998, del 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contrata-
cion. En igual sentido la Ley 26/1984, del 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios que, tras su reforma de 1998 , recoge la relacion —no cerra-
da— de clausulas o estipulaciones que tendran el caracter de abusivas, transponiendo la
Directiva 93/13/CEE, del Consejo, del 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores.

41 Garrigues, “Ultima leccion como catedratico ( 6 de mayo de 1970)”, Hacia un nue-
vo derecho mercantil, Madrid, 1971, p. 337.

42 Gondra, “La moderna ‘lex mercatoria’ y la unificacién del derecho del comercio in-
ternacional”, RDM, 1973, p. 25. Crf. el analisis que hace Wieacker sobre el nacimiento
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ahora con mayor intensidad, vocaciéon mundial, esto es, internacional, y a
ello debe anadirse, con caracter general y, particularmente, por lo que re-
fiere a nuestra orbita, el proceso de unificacion abierto en el Tratado de
Roma, cuyo articulo 3, letra h, propone formalmente “la aproximacion
de las legislaciones nacionales en la medida necesaria al funcionamiento
del mercado comun”, con lo que retorna a la idea de un derecho mercan-
til “despolitizado”,** cuya uniformidad supranacional puede realizarse
independientemente de la unidad politica.

Pero la realidad nos lleva mas lejos. No se trata s6lo de mercados “su-
pranacionales”, como el comunitario europeo, ni de mercados nacionales
unicos, como proclama nuestra constitucion del espafiol, sino de una uni-
ficacion internacional de los mercados internos o, al menos, la existencia
de un mercado internacional inico, de dmbito universal, paralelo a los
mercados internos de los respectivos paises, sobre cuya base opera el co-
mercio internacional cada vez mas facil y mas floreciente. Una dificultad
en el proceso de unificacion la representa la coexistencia en los diferen-
tes grupos de paises, de dos sistemas juridicos claramente diferenciados:
el common law 'y el civil law, propio el primero del mundo anglosajon, y
del mundo europeo continental el segundo, si bien se podria hablar de
tres grandes sistemas legales de la civilizacion occidental: derecho civil
(o romano germanico), derecho comun (o angloamericano).

Sin embargo, a pesar de que dificultan el proceso, los obstaculos no
parecen insuperables, y aunque la construccion de ese derecho mercantil
uniforme es lento, y sus resultados escasos y desalentadores, hay que
seguir avanzando en el proceso unificador, aunque, de nuevo, otras difi-
cultades no de indole juridica sino socioecondmica —como son las di-
ferencias de sistemas econdmicos o grado de desarrollo de los paises—
vuelvan a interponerse. Pero a favor de la unificacion esta el hecho
comprobable de que “las leyes que gobiernan el trafico econdémico pro-
fesional responden a necesidades y exigencias comunes en todos los pai-
ses; y, por otra parte “en las normas ya existentes se percibe una gran
similitud, fundada en el hecho de que esta legislacion se apoya en tres

de un ordenamiento juridico supranacional, referido principalmente al derecho mercantil,
el derecho del “intercambio de bienes y servicios... y pagos a nivel mundial”, desde la
antigiiedad al siglo XIX; Vieacker, “Supuestos historicos y paradigmas de los ordena-
mientos juridicos privados supranacionales”, trad. de Hilmar, RDP, octubre de 1982, pp.
900-911.

43 Galgano, Derecho del comercio, Bolonia, 1989, p. 13.
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principios fundamentales: la autonomia de las partes, el matenimiento
al principio ‘pacta sunt servanda’ y el recurso al arbitraje", como sefiala
Gomez Segade.*

A la creacion de esa lex mercatoria y a la unificacion, por ello, del de-
recho mercantil internacional, hay una aproximacion por la via de las
condiciones generales y de los contratos-tipo puesto que existe un reco-
nocimiento universal del principio liberal de autonomia de la voluntad
privada, lo que permite su utilizacion, que va creando, de este modo,
ciertas practicas y usos que actllan como si fueran fuente del derecho
porque, ciertamente, no son usos espaiioles, pero si claros puntos de refe-
rencia, como ha senalado Gondra.*’

Junto a esa unificacion “efectiva” mediante contratos tipo y condicio-
nes generales, que se utilizan sobre todo en los contratos atipicos que, de
este modo, se constituyen en medios o procedimientos de unificacion del
derecho, debe tener lugar la unificacion “legislativa”, siendo ambas “dos
vias necesarias y mutuamente complementarias en la construccion del
derecho uniforme del comercio internacional”;* esto es, se va logrando
un derecho uniforme /egis/ado como consecuencia de la labor de distin-
tos organismos internacionales, orientados en la idea de evitar los con-
flictos de leyes o sefialando las causas por su resolucion.

Como conclusion de esta premisa o de estas premisas introductorias
hemos de sefialar que el derecho de contratos constituye el ambito de
consideracion y de aplicacion del derecho mercantil que es, sobre todo,
un derecho contractual, inmerso en un proceso de unificacion, superando
la distincion y la doble regulacion de las diferentes figuras contractuales
en ambos Cddigos; Civil y de Comercio. Junto a los modelos recogidos en
el Codigo de Comercio —y en las leyes complementarias— los agentes
economicos han creado una abundante gama de nuevos contratos, mu-
chos de los cuales aun carecen de regulacion juridica, si bien estan per-
fectamente “normados”, con detalle de su contenido, obligaciones de las
partes y efectos, en los condicionados generales, en la “ley del contrato”,
presentada y ofrecida por una parte a la otra, que no tiene sino que adhe-
rirse a dicho contenido contractual. De esta forma los contratos atipicos
sirven, en su regulacion particular, como medio de unificacion del dere-

44 Gomez Segade, Algunos problemas, pp. 223y ss.
45 Gondra, op. cit., nota. 42, pp. 7 y ss.
46 Ihidem, p. 38.
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cho privado, especialmente en el marco de la contratacion internacional,
cada vez mas frecuente y desarrollada, merced a las nuevas tecnologias.
No solo, la labor de los organismos internacionales, tanto de caracter pu-
blico como privado, o la existencia de estructuras supranacionales o de
mercados de alcance internacional, en virtud de acuerdos y tratados per-
miten consagrar como una tendencia del derecho de contratos, la que in-
cide sobre su unificacion internacional, sino que los propios agentes eco-
ndmicos, con sus practicas no reguladas, nuevas y hasta sugestivas desde
el punto de vista juridico, se convierten en mecanismos unificadores, sin
que ello suponga ni que la “regulacion” de estos contratos, aun por via
de la autonomia privada, haya llegado a ser una realidad internacional, ni
que el concepto de “contrato atipico” pueda ser admitido en el marco del
derecho comparado de una manera absoluta, pues, como el propio dere-
cho mercantil, la atipicidad de los contratos es un concepto relativo, en el
tiempo, por supuesto, pero también en el espacio y lo que en un pais y en
un ordenamiento juridico es un contrato atipico, en otro, ain proximo
geografica o politicamente e incluso en otro de una misma estructura
supranacional como las aludidas, no lo es.

II. OTRA APROXIMACION A LOS CONTRATOS ATIPICOS.
SU CARACTER RELATIVO

Variadas son las causas que se han sefialado como explicacion al auge
de estos contratos*” atipicos. Entre ellas queremos destacar la que se re-
fiere a la obsolescencia del Codigo Civil y del Codigo de Comercio, en
lo que atafie a las figuras que en ellos se recogen. En efecto, como antes
indicdbamos, nuestros Codigos reproducen los clasicos contratos del de-
recho privado con una regulacion que, ya en algunos de ellos, se puede
considerar insuficiente. La modificacion del articulado de los grandes
cuerpos legales es tarea complicada y lenta y, s6lo muy excepcionalmen-
te, tiene lugar, en muchos casos mediante la aprobacion de nuevas nor-
mas que hacen que salgan del Codigo tales figuras, como ha ocurrido
con el caso de las sociedades anonimas, del derecho cambiario y, como
ya se ha dicho, del contrato de seguro, entre otras. Pero es logico, cree-
mos, que el Codigo haya de quedar insuficiente ante las nuevas necesi-

47 yéase Chulia, Vicent y Beltran, Los contratos atipicos I, Barcelona, 1999.
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dades econdmicas y sociales y que haya de acudirse a nuevos moldes
que en el texto, o en la época, no se habian previsto aparte de la apari-
cion de nuevos objetos sobre los que es posible la contratacion.®® Y es
precisamente la consagrada libertad de pactos y libertad de forma la que
permite que se ensayen nuevas formulas y que éstas devengan nuevos
contratos; es el juego de la autonomia privada el que permite su apari-
cion y desarrollo, con tal que no sobrepasen los limites legales de carac-
ter general que son los de la propia autonomia de la voluntad y la idea
de la causa licita.

También los avances tecnologicos, que han impuesto nuevos modos y
habitos —y, de nuevo, diferentes productos—, hacen que nazcan contra-
tos cuya necesidad no se habia sentido o cuya estructura y contenido no
se habian hecho precisos hasta un determinado momento o, simplemente,
nadie los habia concebido, pues no hay que olvidar que, en esta rama del
derecho, primero surge la realidad social, la necesidad concreta y, a par-
tir de ahi, surge la norma, no escrita en un primer momento y fruto de
una manera concreta de actuar los comerciantes, reiterada y constante,
para pasar luego a ser norma escrita, proceso que no es solo de las prime-
ras épocas del derecho mercantil (Edad Media y moderna), sino de nues-
tros dias.*?

No deja de ser una causa del auge y expansion de los contratos atipi-
cos, la paulatina sustitucion en el mercado, de los comerciantes indivi-
duales por los empresarios sociales o sociedades mercantiles. Son mu-
chas las sociedades que actuan como empresarios en el mercado y
muchos los empresarios individuales que, con las posibilidades que les
ofrece el ordenamiento juridico, adoptan la forma de sociedad mercantil
para, fundamentalmente, limitar su responsabilidad. Hoy dia, a pesar de
que el Cddigo, en sede de contratos, parece estar pensando en una con-
tratacion en la que predomina el elemento individual del empresario, las
multiples formas societarias han invadido todos los sectores de la contra-
tacién (a veces de modo obligado, por disposicion legal) y son las socie-
dades o compaiiias mucho mas proclives a “adaptar” los contratos a sus

48 (Cfr. Chulid, Vicent, Compendio critico de derecho mercantil I1, p. 48.

49 Asi, cuando la Ley de Contrato de Seguro recoge diversos tipos de seguro (incen-
dio, robo, etcétera), define en el articulado los eventos cuyo riesgo es objeto de cober-
tura, reproduciendo aquellos que los aseguradores habian incluido en sus poélizas, cuando
se trataba de contratos que no estaban contemplados especificamente en el Codigo.
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propias necesidades y circunstancias, mediante la elaboracion de contra-
tos tipo o formularios. Las grandes empresas, con una adecuada organiza-
cion, pueden idear y ofrecer nuevos productos que no pueden enmarcarse
con facilidad en los moldes tradicionales.

Sin embargo, la causa quizd mas significativa es la influencia del derecho
anglosajon o, como se ha dicho, el desplazamiento del centro de gravedad
del derecho mercantil (no olvidemos que estamos hablando del derecho
contractual) a paises anglosajones, fundamentalmente a Estados Unidos,
en donde se ensayan numerosas formulas que son exportadas al resto del
mundo. Los nuevos contratos conservan su extraia —por lejana— no-
menclatura, que alcanza éxito en todo el mundo, cuando no se proponen
traducciones inadecuadas. Son los contratos de impronta norteamericana
que han invadido toda la contratacion mercantil, en los diversos sectores
de la misma, en el marco de un desarrollo extraordinario del comercio
exterior y de la contratacion internacional. Por ello, este factor de expan-
sion cobra inusitado interés en nuestros dias, pues, como hemos adverti-
do, la posibilidad de transacciones internacionales son hoy faciles y ofre-
cen grandes posibilidades.

Es, por tanto, muy frecuente, encontrar figuras contractuales que no
estan definidas por la legislacion positiva, ni poseen regulacion juridica
alguna (a veces, ni la mas elemental). Las partes, en una relacion con-
tractual, estructuran su convenio en la forma que consideran oportuna
que puede amoldarse o no a las escasas figuras contenidas en los Codi-
gos o en la legislacion complementaria y que ofreceran gran plasticidad,
segun las necesidades y los intereses de los intervinientes, lo que sélo se
ve matizado o condicionado por la nota caracteristica de la contratacion
en masa que hace que, encontrada una formula (satisfactoria, en princi-
pio, para uno de los contratantes), la utilice éste en todos sus contratos.
Las partes pueden, teniendo como referente un contrato que existe y estd
regulado, un contrato tipico, crear uno nuevo, que podra ser un tipo o
clase de aquél o, si se varia su fisonomia o estructura con las modifica-
ciones obradas en el mismo, dar lugar a uno nuevo —aunque con seme-
janzas— carente de regulacion juridica propia (y al que, desde un plano
meramente tedrico, no habra excesivo inconveniente en aplicarle las re-
glas del contrato tipico del que toma causa). Estaremos, en ese caso, ante
un contrato al que se le puede aplicar sin excesiva dificultad y sin tener
que buscar ningln criterio de interpretacion, una norma concreta propia
de un contrato regulado, aunque un contrato atipico. Pero igualmente nos
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encontraremos ante un contrato de esta clase cuando los contratantes ha-
yan concertado unos pactos y estipulaciones que hayan dado lugar a un
contrato absolutamente distinto de los conocidos en la tipologia de la
ley, bien porque se han forzado tanto los elementos de los tipicos, que
el nuevo no resulta subsumible en ninguna de las categorias de éstos;
bien porque las necesidades han llevado a “desarrollar” la disciplina,
quizés incompleta, de los conocidos y regulados; bien porque se ha do-
tado de diferentes elementos su contenido y ha dado lugar a un contrato
por completo diferente. Las posibles combinaciones de elementos de
varios contratos tipicos que den lugar a un nuevo contrato, que sera ati-
pico al carecer de regulacion especifica, constituyen el origen de los
contratos mixtos o complejos. Son éstos contratos que pueden conside-
rarse atipicos, pero integran una clase especial en la clasificacion de los
contratos.

Partiendo de la base de que los contratos tipicos son los que estan re-
gulados —y definidos— en la legislacion positiva, la cual se elabora a
partir de la experiencia o de la practica negocial de una determinada
época y no de forma deductiva o dogmatica>® (lo cual se acerca mucho
a la idea de que los contratos mercantiles primero son atipicos y, desde
su atipicidad, se incorporan al ordenamiento, a través de la construc-
cion practica, doctrinal y jurisprudencial), una delimitacion de conceptos
nos hara distinguir, dentro de la atipicidad, diferentes tipos de contratos.

De una parte seran contratos innominados aquellos que carecen de
nombre, de denominacion, para distinguirlos de otros y para individuali-
zarlos ¢ identificar la concreta relacion contractual a que se refieren.
Suelen ser contratos atipicos, pues careciendo de nombre, carecen
igualmente de regulacion concreta. Pero el hecho de que posean nomen
iuris, no comporta para ellos la consecuencia de ser tipicos, porque esa
caracteristica no depende de poseer nombre o no sélo de ello, sino de
poseer una auténtica regulacion juridica suficiente y especifica y asi
habra que concluir que no todo contrato nominado es tipico, ni todo
contrato atipico es innominado, como ocurre en nuestro Codigo de Co-
mercio, que atribuye nombre a varios contratos, cuyo régimen no deter-

50 Como sefiala Garrigues, Tratado, p. 99, seguido de Vicent, op. cit, nota. 48, p. 47 y
la doctrina mercantilista.
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mina con posterioridad o, al menos, no lo hace con la suficiencia nece-
saria.’!

Los contratos mixtos (o complejos), son contratos Unicos, con elemen-
tos y prestaciones propias de varios contratos —tipicos o no—, que dan
lugar a uno nuevo, por lo que puede predicarse de los mixtos el caracter
de atipicos. Han de diferenciarse de los contratos coaligados, que estan
inter-relacionados de tal modo que las partes no querrian concluir inde-
pendientemente unos de otros,’> aunque cada uno goza de su propia re-
gulacion especifica. 3*Para mayor dificultad, como ha advertido Gar-
cia-Pita** caben la coaligacion, y la conmixtion, de contratos tipicos con
otros atipicos.

Por ultimo deben citarse los llamados contratos sui generis, con singu-
laridad propia y especifica, en la medida en que poseen una causa especifi-
ca que es distinta de la causa de los demas contratos. Como quiera que,
entonces, hay contratos tipicos sui generis, no pueden identificarse, porque
seria erroneo hacerlo, los contratos atipicos con éstos, que serian ajenos a
la clasificacion dual que toma como referente la atencion que le ha mereci-
do al legislador y no, como decimos, la causa especifica del contrato.

Asi las cosas, los contratos atipicos son aquellos contratos que care-
cen de una disciplina normativa propia, de una regulacion positiva, sien-
do independiente que tengan nombre o denominacion juridica y que la
ley los mencione o no, debiendo advertirse que la atipicidad no sélo pue-
de predicarse respecto a los contratos no regulados, sino también de
aquellos que lo estan insuficientemente, al no existir normas juridicas
adecuadas para satisfacer las necesidades.>> Y es que, como senala Gar-

51 Como pone de relieve Garcia-Pita Lastres, Introduccién al derecho de los titu-
los-valores y de las obligaciones mercantiles 1. Obligaciones mercantiles. El contrato
mercantil. Las condiciones generales de los contratos, 1999, pp. 195 y 196, citando a
Garrigues, Tratado, p. 99; y a Chulia, Vicent, op. cit., nota 47, seiialando, como ejemplo,
los contratos bancarios, el contrato de costruccion del buque y el de cuenta corriente
mercantil u ordinaria.

52 Como pueden ser los contratos de crédito para financiar operaciones de consumo.
Véase Lopez Frias, A., Los contratos conexos. Estudio de supuestos concretos y ensayo
de una construccion doctrinal, Barcelona, 1994, pp. 21 y ss.

53 Que hasta ha contemplado, en ocasiones, la interrelacién, como en los préstanos pa-
ra operaciones al contado.

54 Garcia-Pita Lastres, op. cit.,nota 51, p. 197.

33 Como sefiala Fernandez Ruiz.
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cia Villaverde,>¢ la atipicidad no se presenta siempre en la misma forma
ni con el mismo grado, por lo que puede hablarse de mayor o menor ni-
vel de atipicidad. En este aspecto habra contratos absolutamente origina-
les, que no tengan su referente en la ley, creados por la voluntad de las
partes —que serd la que rija el contrato—>7 que (l6gicamente) habran te-
nido presente algiin contrato de los regulados, pero que han dotado al
nuevo de unos caracteres, de un contenido y de una funcion, que no en-
caja ni se aproxima a ninguno de los existentes. Serian los contratos ati-
picos puros o auténticos que, en la realidad practica, son los menos.

Un segundo grupo de estos contratos lo constituye los que se han lla-
mado, contratos atipicos, pero socialmente tipicos>® que, tengan nombre
0 no, no estan definidos ni regulados por la ley, pero si estan perfecta-
mente delimitados por perfiles claros, por un conocido contenido obliga-
cional y son utilizados en la practica. También se rigen por la voluntad
de las partes; normalmente por el contenido preparado y ofrecido por
una, propios de la contratacion en masa.

Otros contratos atipicos carecen de una adecuada regulacion positiva,
pero si han merecido la atencion del legislador (del legislador sectorial)
que incluso ha dictado algiin tipo de norma o disposicion para ellos, sin que,
sin embargo, pueda hablarse de una auténtica y, mucho menos, completa
regulacion juridica que les haga perder su atipicidad. Son contratos atipi-
cos, desde la consideracion del derecho privado, pero si recogidos por el
legislador publico, fiscal y administrativo, con lo que el grado de atipici-
dad al que aludiamos es mucho menor. Ese llamado legislador sectorial,
que va por delante del legislador mercantil, regula su régimen impositi-
vo, de autorizacion, etcétera, y se convertira en la primera consideracion
legislativa, de cara a una posible posterior regulacion. Y la “regulacion”
indirecta de estos contratos, reiterada en muchas normas en alguna oca-
sidn, hard que incluso se dude de cdémo encuadrar a uno de estos contra-
tos que, segun el grado de exigencia del intérprete, sera tipico o no>® y es

56 Garcia Villaverde.

57 Con respeto, obviamente, a la ley, considerada de un modo abstracto.

58 Como advierte Jordano o Vicent Chuli.

59 A este particular, sirva de ejemplo el contrato de leasing, considerado como un con-
trato tipico por Fernandez Ruiz, p. 149, al estar regulado por “normas especificas”. Por
nuestra parte, estimamos que tal contrato, aunque definido y regulado, escasamente, en la
Ley 26/1988, de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, no ha alcanzado
aun un grado de desarrollo positivo suficiente para merecer tal calificacion y, partiendo
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que, como hemos advertido, para predicar la tipicidad de un contrato, no
debe existir s6lo una menciéon o una fragmentaria regulacion en la ley,
sino que ésta debe ser si no completa, si suficiente.

Por ultimo cabria citar la existencia de contratos tipicos pero que que-
dan un tanto desvirtuados, sin perder su caracter, por haberse pactado, en
ellos, una clausula atipica, prestacion secundaria, subordinada a una
principal, clausula que no llega a hacerle perder su propia fisonomia y
naturaleza y que no le impide que se aplique la norma propia del contra-
to principal, pues en caso contrario “la individualizacion del negocio no
podra hacerse sobre la base del esquema tipico, sino en vista del conteni-
do del negocio concreto, y por ser ya atipico el contrato, se le aplicara la
disciplina propia de éste”.%° Por ello, es muy acertado hablar de distintos
grados de atipicidad, aunque ello no influya para que el contrato en
cuestion deje de ser atipico, aunque este caracter sea en un grado no muy
significativo.

Un contrato atipico sera, por tanto, aquél que esté desprovisto de una
normativa especifica a menos que la mencidén del mismo (por parte del
legislador, si ésta existiera) se hubiese hecho en tal lugar que se pueda
inducir qué disciplina le es aplicable. Y es que la atipicidad se ha de de-
finir, necesariamente, por la referencia a un negocio singular y concreto,
que sera tipico si puede adecuarse a lo que se denominaria “negocio
hipotético normativo”al concreto negocio contemplado por el ordena-
miento juridico.®!

Pero no debemos dejar de insistir en que la aticipicidad es una cir-
cunstancia relativa y de mayor o menor intensidad. En este sentido son
de gran utilidad los ejemplos de Vicent Chulia®? que distingue entre con-
tratos atipicos pero muy similares a otros tipicos y contratos en los que
aparecen ingredientes de dos o mas contratos tipicos. Entre los primeros

de la base de que es dudosa la opinion que se mantenga, no es un contrato tipico. Véase
Pérez-Serrabona Gonzalez, “Arrendamientos mercantiles”, en Jiménez Sanchez (coord.),
Derecho mercantil II, pp. 553-559, donde se estudia su regulacion legal naturaleza, ca-
racteres y contenido.

60 Sefiala Lacruz, op. cit., nota. 20, p. 493, comentando algunos supuestos concretos,
como arrendamiento urbano con obligacion de alimentos al inquilino; arrendamientos ad
meliorandum; ventas con pacto de exclusiva; ventas de un negocio con pacto de no con-
currencia. Véase STS del 30 de diciembre de 1965.

61 Diez Picazo, Elementos del contrato, Madrid, 2000.

2 Op. cit., nota 47, p. 50.
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cita como ejemplo el contrato de engineering o el de obra publicitaria,
reconducibles o calificables como arrendamiento de obra; entre los se-
gundos, el de garaje —contrato de guarda, como el de alquiler de cajas
de seguridad—, en los que predominan las obligaciones del depdsito
sobre el arrendamiento de cosas,’® pues bien, el contrato de garaje o
aparcamiento, contrato en el que efectivamente se combinan elementos
del contrato de depdsito (obligacion de custodia y restitucion) y del con-
trato de arrendamiento (parcela expedita en la que poder estacionar) ha
dejado de ser un contrato atipico y mixto, como lo calificé con acierto la
STS del 22 del octubre de 1996, al haber sido regulado por la Ley de
Aparcamiento de Vehiculos de Motor del 10 de octubre de 2002. De igual
forma, lo que, en mismo momento, es contrato tipico en un ordena-
miento juridico, no lo es en otro, como ocurre, por ejemplo, con el con-
trato estimatorio, regulado en el Codice civile®* pero carente de ella en la
legislacion espaiiola. De ahi el caracter relativo de los contratos atipicos
y de ahi la proliferacion de éstos en los distintos sistemas juridicos y
econdmicos, aunque por esa idea de expansion de la actividad mercan-
til, el contrato nuevo que aparece en un determinado momento y en una
concreta situacion socioecondmica y que —al no estar, logicamente,
previsto por el ordenamiento juridico— sera un contrato atipico, acaba-
ra siendo un contrato atipico en otros sistemas, al que llegara desde sus
lugares de origen, porque no tienen sentido, ni existen, los contratos pro-
pios, especificos y particulares de un pais o de una plaza (y de existir, se
expanden al resto del mundo).%

III. LAS REGLAS APLICABLES A LOS CONTRATOS ATIPICOS.
LA INTERPRETACION

Al carecer de una adecuada y suficiente regulacion juridica, el proble-
ma que se plantea, ante estos contratos, es cual sera la ley aplicable a los
mismos. Su determinacion constituye la causa y objetivo de toda cons-
truccion doctrinal y, en ese sentido, se han propuesto diversos modelos y
teorias para la interpretacion de estos contratos, muy especialmente,

63 Se trataria de contratos mixtos.

64 Articulos 1556, 1557 y 1558.

65 Como ocurrio6, por ejemplo, con la tarjeta de crédito norteamericana, que llegé a to-
do el mundo, siendo hoy una creacion propia, también, de cada pais.
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cuando se trata de contratos mixtos, con elementos diferentes de ellos.
Quiza la idea de que ha de partirse es que todo dependera de la finalidad
que las partes se hayan propuesto y de una valoracion equitativa de los
intereses en juego,® criterio al que habra de atenderse en un primer mo-
mento siempre que no se haya tratado, con la modalidad elegida o cons-
truida ad hoc, de burlar o vulnerar una norma, de tal modo que pudiese
tratarse de un supuesto de fraude de ley, porque en ese caso habria que
aplicar la regla correspondiente a tal situacion, pues no podra consentirse
la creacion de un nuevo tipo social, con el unico objetivo de evitar la
aplicacion de la ley reguladora de uno tipico y, por ello, preexistente. Es
al juez al que corresponde esta funcion interpretativa del contrato, de
acuerdo con su causa o su finalidad.

Conviene diferenciar la solucion propuesta para cada una de las clases
de contratos atipicos. Pues segun el grado de atipicidad, la interpreta-
cion del contrato y la aplicacion de la norma positiva habra de ser, nece-
sariamente, diferente. Por lo que se refiere a los contratos atipicos puros
(para diferenciarlos de los mixtos) la primera norma a la que habra de
acudirse es aquella de la que se han dotado los contratantes, el pacto o
las reglas establecidas por los propios contratantes (el pacto privado),
obviamente con los limites que se derivan de las normas imperativas.®’
Pero si no es suficiente con ello, en lo que las partes no hayan previsto,
debera irse a otros criterios o reglas. Trataindose de los contratos atipicos
pero socialmente tipicos, a falta de poder integrar el contrato en una fi-
gura preestablecida, debe acudirse a los usos y costumbres (que son
fuente) y, ha llegado a proponer Jordano® a la construccion doctrinal
(que para su planteamiento también habra utilizado el derecho compara-
do cuando lo haya). Cuando se trate, por ultimo, de contratos completa-
mente atipicos, en el referido sentido de que se trata de una nueva crea-
cion de las partes, no similar a ningun contrato atipico, ni del que haya
establecida una doctrina cientifica o jurisprudencial, debera acudirse a un
criterio analogico.®

Garcia-Pita, op. cit., nota 51, p. 197.
Cuestion sobre la que volveremos.
Que hace esta aportacion al estudio de los contratos atipicos.

Posiciones todas ellas que han sido mantenidas por la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo espaiiol, por lo que no son solo criterios doctrinales.
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Por lo que se refiere a los contratos mixtos, y una vez atendida, de
nuevo, la lex contractus de la que se han dotado las partes en el pacto, se
pueden seguir, principalmente, dos teorias diferentes: la teoria de la ab-
sorcion y la teoria de la combinacidn. Si se sigue el criterio de la integra-
cion o absorcion, hay que buscar el contrato tipico del que mas elemen-
tos posea el contrato mixto, o el elemento preponderante o, para mejor
lograr la pretension, el objetivo perseguido por las partes contratantes. Si
coincidiera con el de un contrato tipico se aplicaria a toda la relacion el
régimen de ese contrato tipico (y, por tanto, regulado).” Por lo que se re-
fiere a la teoria de la combinacion, el proceso es similar: deben diferen-
ciarse los distintos elementos de cada uno de los contratos o tipos que se den
en el contrato mixto, o, mejor, identificar cada una de las finalidades de
cada una de las prestaciones’! y combinar los regimenes correspondien-
tes, esto es, las diferentes normas que habrian de aplicarse a cada uno de
ellos,”? mediante una integracion armonica, aunque, advierte Vicent
Chulia,” encajan mas estos contratos en la esfera de los contratos coali-
gados que en la de los mixtos (alin siendo atipicos ambos, si los coaliga-
dos se consideran una unidad).

Estas dos teorias han sido las que, tradicionalmente, ha mantenido la
doctrina’ y por el propio Tribunal Supremo espafiol” y se han comple-
tado con otra regla de interpretacion, mas apropiada para contratos atipi-
cos que no puedan reducirse a un tipo conocido y en los que sea dificil

70 Asi, si el servicio de cajas de seguridad ofertado por los bancos, con el nombre de
“alquiler” de cajas des seguridad, constituye, en realidad —y es el objetivo de los contra-
tantes— un tipo de depdsito, por lo que seran las reglas del deposito (y, en su caso, las
del deposito bancario), las que deben aplicarse. Y las obligaciones que se exigiran seran
las de custodia y devolucion de la cosa depositada mas que ninguna otra, con las logicas
especialidades y perfiles peculiares del contrato.

7! Garcia-Pita, op. cit., nota 51, p. 197.

72 Pyeden servir de ejemplo los contratos de transporte multimodal, de hospedaje o de
factoring. Véase, por su curiosidad, la STS del 23 de marzo de 1988, sobre transporte de
esquiadores a las pistas de nieve (que exige el deber de informacion, como advierte la
sentencia).

73 Op. cit.,nota 47, p. 50.

74 La teoria de la absorcion fue defendida por Fubini, Vivante y Barassi; y la teoria de
la combinacién por Schereiber y Hoenniger.

75 Ya en las viejas sentencias del 5 de abril de 1949, 3 de febrero y 9 de diciembre de
1965, 11 de noviembre de 1966 y 24 de enero de 1968, entre otras, se seguia el criterio
de la absorcion. Y en la del 27 de febrero de 1950, la teoria de la combinacion “mirando
la unidad del fin econdémico”.
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armonizar distintos elementos de diversos contratos —para lo que habra
de encontrarse el elemento que destaca en el contrato o proceder a la
construccion de una estructura juridica peculiar del contrato nuevo, que
permita la aplicacidn analdgica, tercera teoria que, en Espaiia, fue aporta-
da por la jurisprudencia y por el propio articulo 4 del Codigo civil,’® teo-
ria o criterio que habra de aplicarse en todo caso a los contratos llamados
inclasificables o “sui generis”, que de ninguna forma pueden quedar al
margen de las normas (imperativas y prohibitivas) dictadas para otros
contratos.”’

Son dignas de destacarse, descendiendo ahora al concreto supuesto de
la experiencia espafiola, las STS del 10 de junio de 1929 y la del 9 de fe-
brero de 1962. En la primera se indica que ante la presencia de contratos
complejos o coaligados, debe tenerse en cuenta, principalmente, el espi-
ritu que los informa y el objeto que se propusieron las partes. De este
modo buscar —y encontrar— la intencién de las partes, resolvera los
problemas de interpretacion. La segunda recuerda que en los contratos
complejos se produce un apartamiento de los contratos nominados, cuyo
contenido es abandonado por los contratantes, por su propia voluntad,
que buscaran otros objetivos’® por lo que los tribunales deben mantener-
se siempre “...en el area de estimar la unidad de nucleo, con el fin de
rendir homenaje a la voluntad de los interesados y, en especial, a velar
por la regulacion también unitaria del pacto”. La del 21 de diciembre de
1963 precisa que los contratos atipicos deben ser juzgados analdgica-

76 Articulo 4.1: “Procederé la aplicacion analégica de las normas cuando éstas no con-
templen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante, entre los que se aprecie
identidad de razén”.

77 Asi podra ocurrir, segtin Vicent Chuli4, con el contrato de leasing, del que ha de en-
contrarse su naturaleza, en el contrato de arrendamiento (del que toma el nombre, arren-
damiento financiero), en el de venta a plazos (y, mas concretamente, en el contrato de
venta a plazos de bienes muebles), o en uno de los contratos de financiacién, y en con-
creto en el préstamo, opcion esta tltima que prefiere Vicent. Por nuestra parte entende-
mos que el leasing se encuadra, de una manera mas adecuada, entre los contratos de
arrendamiento y por ello, las reglas de éstos, habran de serle de aplicacion, sin dejar
de citar los graves inconvenientes que supone esta posicion, al considerar al leasing un
contrato mercantil, sin que el Codigo de Comercio, ni la legislacion especial haya regula-
do, en este ambito, tal contrato.

78 Véase el comentario de Garcia-Pita, op. cit., nota 51, p. 199. Del mismo autor,
véase “Dictamen sobre la posibilidad juridica de disolver una sociedad andénima por una
causa que no figura en la ley, ni en las cldusulas de los estatutos”, Foro Galego, nim.
185, 1992, p. 52.
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mente por las normas de los contratos tipicos mas afines y cuando se tra-
te de actos mercantiles, son igualmente aplicables los usos de comercio,
con la prioridad que les concede el Codigo.

Mas recientemente se ha mantenido por Albaladejo que el contrato
atipico mixto debe ser regulado, en primer lugar, por las normas legales
de caracter imperativo para todos los contratos; por lo estipulado por las
partes, en segundo lugar (dejando a salvo los limites legales) y, por ulti-
mo, por las normas legales de derecho supletorio. Solo ante la insuficien-
cia de estas soluciones pueden entrar en juego, en su opinién, las teorias
de la combinacion y de la aplicacion analdgica, que practicamente
identifican sus esferas de accion

Existe también la propuesta de una aplicacion piramidal o escalonada
de los distintos métodos, comenzando por el de la absorcion (para buscar
la prestacion predominante) y, después el de la combinacion (para respe-
tar los intereses correspondientes a las prestaciones accesorias) y, en ulti-
mo lugar, si es precisa, la aplicacion analdgica,” teoria que ofrece innu-
merables ventajas pero sobre todo que logra, con un trabajo arduo y
minucioso, establecer integramente, un régimen juridico al contrato en
cuestion y a todos y cada uno de sus elementos.

Las teorias mantenidas por la doctrina y por los tribunales son las ade-
cuadas para poder aplicar unas normas positivas a unos contratos que se
han pactado, de una precisa forma, bien utilizando unas normas que no
ofrecian todas las posibilidades que buscaban los contratantes (que, no obs-
tante, hubieron de respetar un minimo), que deben ser completadas, am-
pliadas o matizadas con los pactos, bien formulando un contenido con-
tractual completamente nuevo, ante la ausencia de una norma que regule
una figura que pueda servir a los intereses y pretensiones de los contra-
tantes.

Pero creemos que, a pesar de ello, previo a todo este proceso, serd ne-
cesaria, mientras persista la dualidad legislativa —y hasta conceptual—
en el derecho privado de obligaciones y contratos, una tarea de interpre-
tacion por parte del juez y es la de determinar, con rotundidad, la natura-
leza civil o mercantil del contrato a los efectos de determinar, en un mo-
mento posterior, la normativa que le es aplicable. O el contrato es civil o
el contrato es mercantil; en esta cuestion no caben ambas posibilidades;
y a partir de ahi puede determinarse si corresponde aplicar las reglas del

7 Propuesta realizada por Roca, Juan, E/ contrato de exposicion, Murcia, 1948.
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Codigo Civil o las reglas del Codigo de Comercio (y la legislacion espe-
cial complementaria), en el que, sin existir una teoria general indepen-
diente de la del Codigo de 1889, si existen notas caracteristicas propias,
principios diferenciados y reglas particulares de interpretacion de los
contratos, que traeran consigo consecuencias de orden practico, pues tal
eleccion por parte del intérprete no es una cuestion doctrinal ni de mera
erudicion juridica. Tras ello, entendemos que es importante determinar,
de igual forma, si se trata de un contrato de consumo o, si como es tan
frecuente en la contratacion mercantil a la que nos estamos refiriendo de
un modo especial, se trata de un contrato en masa, de adhesion a condi-
ciones generales, para someterse al régimen propio de estos contratos, en
el que se advierte, como regla general, la necesaria proteccion del consu-
midor, en un caso, y la del adherente, frente al predisponerte, en otro; de
ese modo se valorara, por ejemplo, la posibilidad de existencia —y de su
consiguiente nulidad— de clausulas abusivas. Por ultimo, estimamos que
sera de ayuda y facilitara la ulterior tarea interpretativa, encuadrar el
contrato dentro de una categoria en una, aunque general, clasificacion de
éstos, atendiendo a su funcion y su lugar en el mercado.

Y, en este sentido, haciendo abstraccion en este momento de los di-
versos criterios que se han seguido para la clasificacion de los contratos
mercantiles,®® nos vamos a limitar a la propuesta de que los contratos mer-
cantiles se distribuyan o encajen en torno a cuatro criterios,®' en el seno
de la consideracion de la més reciente teoria del derecho mercantil como
un derecho del mercado, en el que intervienen, mas que empresarios,
“operadores”, concepto que englobaria al anterior. De esta forma nos en-
contrariamos con:

— Contratos relacionados con el mercado de bienes y de productos,
entre los que estarian la compraventa y la permuta (contratos tipi-
cos ambos, si bien el desarrollo de la permuta en el comercio inter-
nacional no esta sometido a reglas positivas); la comision y la me-
diacion; y los contratos de distribucion, entre ellos la concesion y

80 Cuya mas elemental, y acaso mas completa, sera la de contratos de cambio (com-
praventa, permuta y cambio, propiamente dicho) y contratos para el cambio (todos los
demas) o la de contratos principales y accesorios, aunque se han seguido numerosos cri-
terios clasificatorios.

81 yéase Menéndez et al., “Los contratos mercantiles”, en Uria Menéndez (coord.),
Derecho mercantil, Madrid, 2002.
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la franquicia. De este Gltimo cabria dudar su condicion, si tipico o
atipico, por cuanto en la citada Ley del Comercio Minorista, se ha
regulado la venta en régimen de franquicia, pero son de tal entidad
las cuestiones que ha dejado de resolver el legislador espaiol en
esta materia, que entendemos que se trata de un contrato que conti-
nua siendo atipico.

— Contratos relacionados con el mercado de servicios. Quizas en este
grupo es donde quepa encuadrar la mayor parte de los contratos
atipicos o, el menos, serd en €l en el que cobran mayor interés,
pues si bien, incluimos el transporte, los contratos de edicion y los
publicitarios, por ejemplo, también habran de anadirse otros, como
los de ingenieria o los de asistencia técnica, que no disponen de
ella. Se trata de contratos de ejecucion de obra y, mas concreta-
mente, de ejecucion de obra por empresa, que no han sido con-
templados ni por el Codigo de Comercio ni por el legislador secto-
rial.®

— Contratos relacionados con el mercado de valores y de crédito. En
ellos se insertan los contratos bursatiles y demas contratos del mer-
cado de crédito. Los primeros, perfectamente delimitados por la
Ley de Mercado de Valores® y por el Reglamento de Bolsas;* los
segundos, s6lo contemplados por referencia tanto en el Cédigo de
comercio, como se ha sefalado, como en otras disposiciones que se
limitan a regular el funcionamiento de las entidades de crédito, pe-
ro que estan suficientemente desarrollados® en los condicionados
generales usados por los bancos y por estas entidades, en sus rela-
ciones con sus clientes.

— Contratos relacionados con el mercado de riesgo. Junto a otras fi-
guras que, sin dejar de relacionarse con nuestra disciplina®, entre
los contratos relacionados con este sector del mercado ha de citarse
el contrato de seguro. Regulado, como hemos sefalado, por una

82 Y a los que nos referiremos después.

83 Del 28 de julio de 1988 (reformada en profundidad en 1998, hasta el punto de que
puede hablarse de la nueva Ley de Mercado de Valores).

84 Vigente en gran parte de su contenido, data de 1967 y atin no ha sido sustituido por
uno que se adapte a la LMV. Una multiplicidad de normas de variada naturaleza y rango,
completan la regulacion de este sector del mercado financiero.

85 Con profusion de detalle.

86 Planes y fondos de pensiones, actividades de mutualidades, etcétera.
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Ley Unificadora®” y por multitud de disposiciones que completan
su aspecto privado y disciplinan el ambito publico sobre el que in-
cide® el contrato de seguro se ofrece como un contrato tipico, ade-
cuadamente considerado por el ordenamiento juridico, que junto a
disposiciones generales para todo tipo de seguros, distingue entre los
seguros de dafios, los seguros de personas y el reaseguro. Si bien es
cierto que el riesgo cubierto ofrece numerosas variantes y que, es ca-
da vez mas frecuente, el encontrar seguros para eventualidades que
la ley no ha previsto, no puede llegar a concluirse que se trata de
contratos atipicos —a pesar de no estar recogidos por el legislador—
porque el marco que ofrece la Ley de 1980 —aplicable por su pro-
pia disposicion a toda clase de seguros— da una cobertura comple-
ta a cualquier especialidad, prevista o no.

IV. ARRENDAMIENTOS MERCANTILES COMO CONTRATOS ATIPICOS.
UN EJEMPLO DE LA SITUACION EN EL DERECHO ESPANOL

El Cédigo de Comercio no recoge en su articulado, ni siquiera alude
al mismo, el contrato de arrendamiento que ha de quedar, en conse-
cuencia, reservado al Codigo Civil.?° En el arrendamiento de servicios
habra que llevar a cabo una determinada actividad, mientras que en el
arrendamiento de obra lo importante sera el resultado obtenido, si bien
es cierto que la regulacion del Codigo viene referida a una obra mate-
rial, solucidén que la practica ha superado de un modo absoluto, pues la
obra o el resultado, en multitud de supuestos, es algo inmaterial. Pues
bien, a pesar de la exclusividad de los arrendamientos en el Cédigo Civil
—quiza inserta en ese proceso de comercializacion de la actividad pri-
vada—, cada vez son mas los supuestos, en los que un empresario, me-
diante un precio cierto, se compromete, por encargo de otro empresario,
o de un particular, a realizar una serie de actividades, a prestar una serie

87 La Ley de Contrato de Seguro del 8 de octubre de 1980.

88 Entre todas destaca la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados de
1995.

89 Excepcion hecha de los seguros maritimos que estan contemplados especificamente
en el Codigo de Comercio.

9% En el que se distingue entre arrendamiento de servicios (articulos 1538 y ss.) y
arrendamiento de obra (articulos 1588 y ss.), definidos ambos en el 1544.
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de servicios, que habran de dar como fruto o consecuencia una obra de-
terminada y concreta. Es el supuesto de los contratos de ejecucion de
obra por empresa, que de ninguna forma pueden ser ajenos al derecho
mercantil, porque caen bajo su oOrbita de consideracion y estudio y que
pueden agruparse, casi todos ellos, en la rabrica de contratos de colabo-
racién y, mas acertadamente, de contratos de colaboracion empresarial.
En ese grupo, habra contratos que no seran auténticos contratos de arren-
damiento, pero que por su estructura y organizacién —y por su conteni-
do, obligaciones y derechos de las partes— se asemejan o participan, en
alguna medida de su naturaleza. Tal seria el caso, a nuestro juicio, dentro
de los contratos de explotacion de derechos inmateriales, del contrato de
edicion,”’ y de los contratos cinematograficos.”> Hay, del mismo modo,
contratos que han merecido la consideracion —el nomen iuris seria mejor
decir— de arrendamiento por parte del legislador y que, por ello, habrian
de ser considerados como tales. El gran ejemplo de este modelo es el
contrato de leasing o arrendamiento financiero, definido en la Disposi-
cion Adicional séptima de la Ley de Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito,” en un concepto en exceso descriptivo, de un con-
trato que, a muestro juicio, a pesar de tal definicion en la Ley 26/1988 y
de referencia en otras disposiciones legales, no es suficiente para que al-
cance la consideracion de contrato tipico; la ley ha tenido que reconocer
su existencia, al tratar de las empresas que pueden ofertarlo entre sus
productos, y, por ello, lo menciona (y define) y sélo incidentalmente lo
regula —en lugar, por otra parte, inapropiado— por lo que nos inclina-
mos por mantener que sigue siendo un contrato atipico (nominado, sin
embargo), aunque con una atencion especial por parte del legislador fis-
cal. La doctrina espafiola discrepa sobre su consideracion como un puro

1 Contrato tipico, cuyo régimen juridico se contiene en la Ley de Propiedad Intelec-
tual, texto refundido, Real Decreto Legislativo 1/1996 del 12 de abril.

92 Véase la disposicion anterior, en la que se desarrolla, en su titulo VI, el contrato de
produccion, el de transformacion, el de distribucion y el de exhibicion cinematografica.

93 “Tendrén la consideracion de operaciones de arrendamiento financiero aquellos con-
tratos que tengan por objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles o inmuebles,
adquiridos para dicha finalidad segun las especificaciones del futuro usuario, a cambio de
una contraprestacion consistente en el ahorro periddico de las cuotas a que se refiere el
num. 2 de esta disposicion. Los bienes objetos de cesion habran de quedar afectados por
el usuario unicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales,
artesanales, de servicios o profesionales. El contrato de arrendamiento financiero incluird
necesariamente una opcion de compra a su término, a favor del usuario”.
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contrato de arrendamiento, aunque con especialidades, como una venta a
plazos, como un contrato nuevo y especial o como una operaciéon com-
pleja,®* aunque en la mayor parte de las ocasiones, mercantil. Por nuestra
parte estimamos que es un contrato que ha de encuadrarse entre los de fi-
nanciacion y aun, atipico, a diferencia, no obstante, de lo que ocurre en
otros ordenamientos.??

Otros contratos de arrendamiento, mercantiles, podrian ser: el arrenda-
miento de industria o negocio (el arrendamiento de empresa), entre los
mas clasicos o, entre los de explotacion de derechos inmateriales, los de
cesion y licencia de patentes y marcas (estos tipicos)*® y el contrato, me-
jor sera decir, los contratos de engineering, de clara influencia nortea-
mericana, regulados tan s6lo por condiciones generales. El arrendamien-
to de empresa o establecimiento mercantil se rige por lo pactado, sin que
la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos®’ lo recoja, pues ni siquiera
lo hace, de modo especifico, con el arrendamiento de local de negocio,”®
por lo que se trata de un contrato atipico, a pesar de su utilizacion fre-
cuente, la fuente de problemas que supone y la existencia de una cons-
truccion doctrinal completa y muy adecuada y, a pesar de que en la ante-
rior ley arrendaticia se contemplaba su existencia y se definia su
realidad. Los contratos de engineering, son igualmente atipicos y de ex-
traordinaria versatilidad y variedad, propiciada quiza por la falta de regu-
lacion legal;*® no obstante, alguna norma ha de referirse a estos su-
puestos, como el Real Decreto del 20 de diciembre de 1991' y, en el
derecho comunitario, el Reglamento CE240/96 del 31 de enero, relativo a
los contratos de transferencia de tecnologia y derecho de la competencia.

94 Véase nuestro trabajo “Arrendamientos mercantiles”, en Jiménez Sanchez (coord.),
Derecho mercantil, Barcelona, 2003, pp. 376 y ss.

95 En Bélgica, el Real Decreto ntiim. 55 del 10 de noviembre de 1967 regula el estatuto
de las empresas de leasing; en Francia la Ley del 2 de julio de 1966, completada por la
Ordenanza del 28 de septiembre de 1967, disciplina el contrato.

96Y por ello de escaso interés para nuestro comentario. Se encuentran regulados, res-
pectivamente, en la Ley de Patentes y en la Ley de Marcas.

97 Ley del 24 de noviembre de 1994, que deroga la de 1964, en la que se definia, al
menos, el supuesto.

98 Si bien prevé la indemnizacion por clientela, en algunos casos, cuando se trata de
arrendamientos para uso distinto del de la vivienda y el arrendatario es un empresario
que ha desarrollado su actividad en tal local.

99 En ese concepto puede encuadrarse el consulting engineering, los contratos de asis-
tencia técnica y los contratos de transferencia de tecnologia (know how).

100" Sj se trata de tecnologia extranjera adquirida por un residente o domiciliado en Espafia.
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Un grupo importante de estos contratos!?! del mercado de servicios lo
constituye los denominados “servicios turisticos”, concepto que engloba
a una serie de contratos y actividades que se encuadran en lo que se ha
denominado “derecho del turismo”. Dejando a un lado el contrato de
hospedaje, considerado durante mucho tiempo como el prototipo del
contrato atipico (mixto o complejo) y encuadrado, sin mucha justifica-
cion en nuestra opinion, entre los contratos civiles; deben citarse ahora,
los contratos ofertados o pactados con las agencias de viaje y, principal-
mente, entre ellos: mediacion en la venta de billetes o reservas de plazas
(asi como las reservas de habitaciones y servicios); organizacion y venta
de paquetes turisticos; representacion de otras agencias; y cualquier otro
servicio (informacion turistica, cambio de divisas, alquiler de vehiculos,
fletamento de barcos...). La regulacion de estos contratos, en Espaiia, es
absolutamente insuficiente: el Real Decreto 271/1988 que regula el ejer-
cicio de actividades que se reservan a las agencias de viajes'?? y la propia
Ley de Viajes Combinados,'” que incorpora la Directiva 90/314/CEE
del 13 de junio de 1990, no son sino regulaciones parciales y, suponien-
do desde luego un gran avance en el proceso hacia la tipicidad de estos
contratos, normas que no permiten afirmar con rotundidad el caracter ti-
pico de estas operaciones comerciales (entre las que queremos incluir al
catering). Su calificacion como contratos mercantiles, en esa eleccion
previa que proponiamos como punto de partida para una aplicacion de
normas en caso de conflicto, supone, por ejemplo, el sometimiento de es-
tos contratos, no so6lo a las normas que las disposiciones citadas prescri-
ben para ellos, sino a las reglas generales de la publicidad comercial, que
habra de respetarse en todo caso y que serd precisa y especifica para
ellos. En este grupo de contratos puede incluirse la llamada multipropie-
dad'%* o derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, re-
gulados por la Ley 42/1998 del 15 de diciembre, consecuencia de la Di-
rectiva 94/47/CE del 26 de octubre, relativa a la proteccion de los
adquirentes de un derecho de utilizacion de inmuebles en régimen de
tiempo compartido, dictada para “colmar la laguna juridica existente en
materia de multipropiedad”, como sefialaba la Propuesta de Resolucion
que presento6 la Union Europea en 1986, cuyo fin, precisamente, era aca-

101y muy importante en Espafia por afectar al sector del turismo.
102y Ja Orden Ministerial del 14 de abril de 1988.

103 Ley 21/1995 del 6 de julio.

104 T¢rmino vetado por la regulacion espafiola.
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bar con la atipicidad de este fendémeno econdmico, surgido en la practica
norteamericana y que se habia estructurado de diferente modo en los dis-
tintos ordenamientos: como un arrendamiento en los Estados Unidos,!05
como un sistema de licencias, en Inglaterra,'% donde también se optaba,
a veces, por un sistema societario o de peculiar creacion de un club,!%7 o
como copropiedad proindiviso; sociedad por acciones; o sociedad de
gestion de un inmueble que se encarga de administrarlo en régimen simi-
lar al de un hotel (en el que los titulares de la multipropiedad pueden dis-
poner de ¢él en un plazo anual, con unos descuentos especiales), como
ocurria en [talia.!'®® En Espafia se ha venido utilizando este sistema a par-
tir de los afios sesenta hasta el punto de que, sin poseer regulacion juridi-
ca y en un clima de auténtica inseguridad (y hasta de desconcierto y de
graves consecuencias economicas y fraudes) para los adquirentes, ha lle-
gado a ser el segundo pais del mundo en nimero de complejos explota-
dos de esta forma. Ha sido muy frecuente (se podria decir que es muy
frecuente) la publicidad de pisos, apartamentos, edificios y hasta de otras
instalaciones en régimen de multipropiedad, en las que normalmente se
utiliza por el anunciante el término venta y nunca arrendamiento, publi-
cidad que no responde a la realidad y que hace que exista cierta contra-
diccion entre lo ofrecido y lo que se adquiere posteriormente, agudizan-
dose esta situacion del consumidor (destinatario) de la publicidad que no
se ve protegido en la misma, ni mas tarde, en el mismo momento de la
venta, ni en el de su instrumentacion, ni a lo largo de la ejecucion del
contrato. Por ello la ley espafola era tan necesaria y el peligro de la ati-
picidad de la figura, mucho mayor.!%

Nos referiremos ahora a un tltimo grupo de contratos de arrendamien-
to de obra mercantiles que no solo tienen su propia fisonomia y especia-

105 B interval ownership, especie de arrendamiento a titulo de propiedad , con una du-
racion de cuarenta afios, pasados los cuales se convierte en una comunidad; o bien, como
el arrendamiento por un tiempo concreto del afio y por un nimero limitado de éstos, sin
que se adquiera ninguna propiedad ni ninglin derecho real (timeshare use).

106 1 jcencias que el promotor entrega al los compradores para que utilicen en un perio-
do de tiempo el apartamento.

107 El promotor es el propietario, que va incorporando, como socios, a los compradores.

108 Donde podian encontrarse hasta cuatros tipos de multipropiedad: la inmobiliaria, la
cooperativa, la azionaria y la alberghiaria.

109 En Francia, ha sido la Ley del 16 de julio de 1971 y su complemento la del 6 de
enero de 1986, la que ha regulado esta figura. En Portugal, el decreto Ley del 31 de di-
ciembre de 1981.
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lidad que los diferencia y distingue de los demas, sino que son de ex-
traordinaria utilizacién y solicitados y concertados por particulares; son
los contratos que surgen en el trafico comercial y que, carentes de regu-
lacion legal en la legislacion mercantil pero socialmente tipicos, se confi-
guran como un gran ejemplo de los contratos atipicos y como llamada de
atencion ante la inseguridad que supone para el contratante, normalmen-
te consumidor. Entre ellos citaremos solo algunos.!'!?

El contrato o servicio de mensajeria puede tener consideracion de
contrato de arrendamiento. Empresas especializadas y constituidas para
este fin concreto se encargan de recibir y entregar cartas y paquetes, tras-
ladandolos de un lugar a otro. Son contratos de adhesion en los que el
cliente ignora practicamente el contenido contractual y se limita a entre-
gar el objeto que habra de trasladarse y a pagar por adelantado el precio,
quedando el contrato documentado en una simple nota, pero carente de
un contenido obligacional conocido, equitativo y con la suficiente tutela
del contratante que se adhiera.

El servicio de vigilancia, o contrato de vigilancia, por medio del cual
un empresario mercantil,!'! asume la funcion de vigilancia y proteccion
de personas, bienes y propiedades que le indica la empresa, previo pacto
con los clientes, es otro de ellos. También contrato de adhesion, redacta-
dos por las empresas de seguridad, pactados por periodos de tiempo mas
0 menos largos, con retribucion a la empresa por unidades de tiempo y
corriendo a cargo de ella (que se encarga de la adecuada formacién y es-
pecializacion del personal) la cobertura de los correspondientes riesgos
mediante contratos de seguro muchas veces obligatorios. Las normas que
se han dictado para esta actividad son solo de caracter técnico y adminis-
trativo'!? y ajenas a la regulacion juridica del contrato.

110 No lo haremos, por ejemplo, con el contrato de asistencia técnica, en virtud del cual
una empresa cede a otra, mediante precio, la asistencia técnica, dentro de sus conoci-
mientos tecnoldgicos, para la mejor utilizacion de los procesos de produccion) de la em-
presa o particular que reciben esas prestaciones, a las que se afiaden tareas o servicios de
mantenimiento retribuidos y, en ocasiones, englobados en una oferta de venta, ya que la
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, recoge un sistema tutelar de garantia (de al
menos seis meses) y de servicio de postventa (técnico y de suministro) durante un plazo
de cinco afios desde que el producto dejo de fabricarse, por lo que su caracter, como ati-
pico, ha quedado atemperado.

111 En éste y en la mayoria de los casos se trata de sociedades anénimas (y de limita-
das).

112 Real Decreto del 8 de mayo de 1981.
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Ante la insuficiencia legislativa —y las consecuencias que de ello se
derivan— y ante la masiva utilizacion de estos contratos, hemos de recla-
mar para ellos la condicion de contratos mercantiles, de contratos del mer-
cado de servicios y, en concreto, de contratos de arrendamiento de obra o
de ejecucion de obra por empresa,''3 que no se limitan a un hacer, sino de
los que se esperan unos resultados minimos —asistencia, entrega oportuna,
vigilancia—, necesitados, con urgencia, de una regulacion legal.!

La actividad empresarial, siempre compleja y condicionada por razo-
nes de economia y ahorro, ofrece en estos momentos los contratos llama-
dos de “externalizaciéon” o contratos de outsourcing, por medio de los
cuales se encarga a empresas externas determinadas actividades que son
necesarias (como los servicios de seguridad, de informatica, de limpieza,
etcétera), incluso exigidas legalmente (como la llevanza de la contabili-
dad) y de gran complejidad técnica (el factoring puede ser de ejemplo) y
que, de esta forma, no tienen ya porqué ser llevados a cabo por personal
de la propia empresa, sino por otras especializadas: contratacion por par-
te de un empresario de algin proveedor externo para la prestacion, me-
diante el empleo de activos externos a la estructura interna del mismo, de
un servicio que anteriormente desarrollaba un departamento interno.

Muy recientemente han proliferado los contratos de vending en virtud
de los cuales un empresario “alquila” a una persona, normalmente a otro
empresario, una maquina expendedora de productos de muy variada na-
turaleza, incluso servicios, mediante precio o haciéndole participe en los
beneficios obtenidos por la utilizacién que de la maquina hacen terceros
por sus adquisiciones o consumiciones. El pacto es privado —hay una ca-
rencia completa de norma— y por él, el empresario propietario de una
maquina se compromete a la sustitucion del producto en venta cuando
sea perecedero o haya sido ya consumido, mientras que el “arrendatario”
suele correr con los gastos que ésta proporciona, segun lo pactado. La fi-
gura, no obstante la poca atencion legal, si ha sido contemplada en
cuanto a la proteccion de terceros adquirentes.!'!3

13 Articulos 1588 y ss. del Codigo Civil.

114y junto a ellos, con un limite mucho mas inconcreto, los contratos realizados por
empresas de construccion, servicios de fotocopiadoras, tinte, limpieza, etcétera, que no
pueden ser ajenos a esta consideracion, habiendo destacado Uria, la necesidad de que el
jurista privado y, el mercantil en particular, se preocupe de ellos.

115 La llamada “venta automatica” esta regulada por los articulos 49-52 de la Ley del
Comercio Minorista.
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Sabemos de la dificultad de imaginar siquiera una regulacion concreta
y especifica para cada una de estas figuras que, a mero titulo de ejemplo,
hemos expuesto en materia de arrendamientos mercantiles atipicos, pero
el peligro viene por el hecho de que, muy posiblemente, las reglas del
Cédigo Civil ya son insuficientes para los arrendamientos a los que van
destinadas (los arrendamientos civiles, aunque, caso de que se admitiera
su existencia, también lo serian para los mercantiles). Es precisa una
aceptacion explicita por parte del legislador mercantil de la existencia de
los arrendamientos mercantiles y, como un sistema de minimos, una re-
gulacion general de tales arrendamientos, en los que la figura de un em-
presario o profesional, se configura como un elemento determinante de
los mismos. Dejar en manos de la autonomia privada y aun de las leyes
generales y la teoria y principios de las obligaciones, toda esta gama de
posibilidades, resulta inadecuado. Y no ha de olvidarse que no se trata
de simples construcciones tedricas, sino de practicas usuales, cotidianas
(y casi de primera necesidad), que han sido creadas por los operadores
econdmicos. A ellos corresponde, sin duda, ponerlas en practica y al
ordenamiento juridico dar respuesta a las mismas; primero es la realidad
social y luego la norma, pero ese luego no debe demorarse mucho cuan-
do es tan necesario, pues el legislador tiene posibilidad de acertar si, en
su momento, dicta la norma reguladora, mientras que suele equivocarse
cuando construye el supuesto de hecho, que la practica comercial desco-
noce y que, por ello, se convierte en pura construccion dogmatica, tipica,
pero inservible o poco util.!1®

V. CONTRATOS ATIPICOS EN EL DERECHO MERCANTIL.
A MODO DE CONCLUSION

La existencia de contratos atipicos, la invasion en el derecho privado
de contratos, de figuras que no ha reconocido aun el ordenamiento juri-
dico (aunque no podria decirse que se encuentran ajenos al mismo) de-
muestran, de un lado quiza, la lentitud en el proceso legislativo y en la
voluntad de llevarlo a cabo; pero, de otra, la rapidez en la evolucion de
los mecanismos de contratacion. Los comerciantes, los empresarios y, en
un concepto mas avanzado, los operadores econdmicos, son creadores

116 Asi ha ocurrido con la Sociedad Limitada Nueva Empresa.
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del derecho y, cuanto mas desarrollada se encuentre su actividad, mayor
sera el nimero de operaciones, previstas o (normalmente) no, que pue-
dan llevar a cabo. En un mundo de comunicacioén cada vez mas rapida,
en el que se ha llegado a hablar de la electronificacion del comercio, los
nuevos modelos contractuales, surgen con gran velocidad y se multipli-
can sin excesivo problema. Y asi cada vez hay mas figuras y cada vez
son mas variadas. Ciertamente que los contratos atipicos, muy funda-
mentalmente los que son de utilizaciéon masiva, requieren de la atencion
del legislador y su condicion debe ser provisional. A una nueva figura el
ordenamiento ha de dar la adecuada respuesta.

En el derecho mercantil, en el derecho de contratos, la atipicidad pue-
de predicarse como la nota caracteristica de este ambito de la contrata-
cion. Si antes dijimos que los contratos civiles habian perdido, en cierto
modo, su interés, por haber quedado superados por sus homoénimos mer-
cantiles —mucho mas utilizados—, ahora puede decirse algo parecido,
aunque con todos los matices que se precisen: atn siendo de gran interés
practico la mayor parte de los supuestos contractuales que se encuentran
en el Codigo de Comercio y en la legislacion complementaria, un sector
muy significativo de la contratacion privada, esta constituido por contra-
tos sin regulacion juridica suficiente y propia. A poco que se reflexione
sobre los distintos contratos regulados en el Codigo, puede comprobarse,
junto a ellos, la existencia de otros (normalmente modalidades que han
acabado deformandolos y dando lugar a otros nuevos con sus propios
perfiles y notas), que no son, precisamente, una excepcion en la practica
comercial.

Asi, en los contratos de colaboracion, se incluyen, entre otros, la fran-
quicia y el factoring; junto a la compraventa —sin lugar a dudas, el con-
trato de mayor interés—, el estimatorio!'” y el de suministro''® y, en
cuanto a la compraventa internacional, a pesar de los textos uniformes
que se han ofrecido, acogidos con frialdad en la comunidad internacio-
nal'’®, puede hablarse —logicamente al no existir un poder legislativo

17 Aunque en Espafia hay unos usos que se aplican al comercio en librerias y, particu-
larmente, al estimatorio en este sector del comercio.

18 Que solo tiene reconocimiento legal cuando se trata de suministros al estado.

19 1 3 Ley Uniforme para la Compraventa Internacional de Mercancias y la Ley Uni-
forme para la Formacion de Contratos para la Venta Internacional de Mercancias, no han

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9tSQTX

CONTRATOS ATIPICOS EN EL AMBITO MERCANTIL 313

internacional— de su atipicidad. Tan escasamente regulada en el Codigo
la permuta, hoy de limitada utilizacion, queda desbordada la figura por la
permuta que se usa en el comercio internacional compensado, dando lu-
gar a practicas como el counter-tarde (counter-purchase, contre-achat) o
el Buy back, mediante el cual se exporta tecnologia a cambio de la entre-
ga de productos derivados de la misma. Los contratos de depdsito y prés-
tamo, han quedado superados, completamente, por las modalidades de
los bancarios (asi como la cuenta corriente). Y, en el ambito de la contra-
tacion bancaria, los supuestos son practicamente inclasificables y caren-
tes todos ellos de regulacion especifica. No citaremos de nuevo todos los
anteriormente citados arrendamientos mercantiles, pero si queremos des-
tacar como entre los contratos publicitarios (tipicos, al haber sido regula-
dos por la Ley General de Publicidad) podemos encontrar algunos que
no estan en la norma pero si, y de modo extendido, en la practica, como
el merchandising, el bartering e, incluso en este grupo podria incluirse, el
marketing; o que no estan en la norma, pero lo estaban en la que viene a
ser sustituida por ésta, como el contrato de comision publicitaria,'?? o
que estan en la norma, pero quizds no merezcan la calificacion de tipi-
cos, como ocurre con el contrato de patrocinio!?! que se define con una
variada gama de posibilidades, delimitandose de un modo muy general
un contrato que debera regirse, en su mayor parte, por lo pactado, pues
las reglas aplicables del contrato de difusion, aplicables seglin la Ley, no
sirven para concretar la obligacion de las partes, la forma de hacer efecti-
va la ayuda econdomica y el modo de colaborar con la publicidad, mien-
tras que los supuestos de incumplimiento de su obligacion, por parte del
patrocinado, sin embargo, si encuentran reflejo directo y solucion.'??
También en el sector de transportes la regulacion del Codigo —y las le-
yes complementarias— es por completo insuficiente para dar respuesta a
los problemas que plantean las nuevas modalidades de transporte de per-

sido admitidas mas que por algunos paises, que han ratificado los textos que se elabora-
ron en La Haya (en 1964) y que ha ofrecido la UNCITRAL.

120 Que se consideraba como un contrato tipico en el Estatuto General de Publicidad de
1964 y no es recogido por la ley actual, acaso porque el legislador considera que se trata
de una modalidad de la comision, que no requiere una regulacion especial.

121 Definido en el articulo 24 que dice: “Es aquél por el que el patrocinado, a cambio
de una ayuda econdmica para la realizacion de una actividad deportiva, benéfica, cultu-
ral, cientifica o de otra indole, se obliga a colaborar con la publicidad del patrocinado”.

122 En los articulos 20 y 21 que le hacen responder de los dafios y perjuicios.
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sonas (apenas imaginado por el Codigo) y en todo el sector de las teleco-
municaciones, pleno de contratos atipicos. Y aunque, como ya hemos di-
cho, la Ley de Contrato de Seguro ha supuesto una modernizaciéon muy
destacable del sector asegurador, no dejan de surgir, diariamente, nuevos
productos, servicios y hasta riesgos, que ofrecen una amplia gama de se-
guros atipicos, aunque el problema de aplicacion de la norma en este
campo, no es de gran importancia, porque la estructura general del segu-
ro, derechos y obligaciones de las partes contratantes, documentacion,
competencia, etcétera, estan en la Ley. Finalmente no ha de olvidarse el
derecho cambiario y de valores, ya que los tipos especiales de cheques y
de pagarés, no han sido considerados, ni se le ha prestado la necesaria
atencion por parte de la Ley Cambiaria (ni tampoco en el derecho banca-
rio) y, en este mismo ambito, los contratos derivados de la tarjeta de cré-
dito y la propia consideracion de ésta como titulo,'?* que no han mereci-
do ninguna consideracion por el legislador y que debe ser regulada, sin
tardanza, lo cual viene exigido por el derecho cambiario, por el bancario,
por el privado, por el penal y por el de proteccion de consumidores y
usuarios.'?*

Los diferentes paises ofrecen catalogos similares de contratos atipicos
pero la tipicidad es una condicion local, propia de cada ordenamiento ju-
ridico. Si bien es cierto que existe un proceso de unificacion del derecho
contractual privado, éste afecta principalmente a los contratos que se en-
cuentran incluidos en la mayor parte de los Codigos; se trata de unificar
los contratos tipicos, lo cual es una tarea mas facil, dentro de la compleji-
dad que ello entrafia, que hacerlo con figuras mas utilizadas en unos
estados que en otros. La atipicidad, pues, es una condicion particular,
local, de cada estructura con potestad legislativa. Los tratados internacio-
nales y los convenios se presentan como una formula adecuada para la
unificacion del derecho, como sabemos, y ofrecen buenos resultados.

123 E] tema de la tarjeta de crédito nos ha preocupado desde hace tiempo, en que veni-

mos proponiendo una regulacion juridica que siempre parece inaplazable. Véase Pé-
rez-Serrabona Gonzalez, La tarjeta de crédito. Hacia un estatuto juridico de la tarjeta de
crédito, Granada, 1987; id., La tarjeta de crédito. Derecho comunitario europeo. Doctri-
na. Formularios, Granada, 1993.

124 Sin que hagamos alusion a los contratos en el derecho maritimo o aéreo, por consti-
tuir una rama muy especifica del derecho mercantil, que no puede considerarse incluida,
el modo del resto de contratos, en este derecho contractual privado (mercantil) cuya exis-
tencia venimos manteniendo.
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Algunos contratos atipicos, antes incluso que una regulacion nacional
propia, han dispuesto de una internacional, como los créditos documen-
tarios. Asi existen las Reglas y Usos Uniformes relativos a los créditos
documentarios, cuya ultima version es del 23 de abril de 1993 —comen-
zando a regir en enero de 1994—, aunque no son, obviamente, normas
legales, sino “clausulas de uso con una funcion integrativa de la voluntad
contractual”.

Los procesos de adaptacion y reajuste son analogos en todos los Esta-
dos miembros de la actual Unién Europea —y se extiende a los paises
aspirantes— y se puede decir que se va configurando una especie de “de-
recho mercantil comunitario de obligaciones y contratos” cuya singulari-
dad consiste en tener como fuente primigenia los organismos competen-
tes de la Union Europea, como ha destacado Goémez Calero.'>> Esa
unificacion si es posible. Y una realidad que ofrece algunos frutos.

Mucho mas dudosa es la posibilidad de un Coédigo Civil Europeo, as-
piracion que se plantea hoy como una gran aspiracion por parte de la
ciencia juridica europea. Problemas constitucionales, el respeto a la iden-
tidad juridica de cada pais y el riesgo de que un Codigo Civil pueda ser
un instrumento politico, se presentan como grandes inconvenientes de la
idea y del propio proceso de formacion del mismo.'?¢ Ciertamente que
la existencia de un Codigo Civil para toda Europa, de poder concebirse
esta posibilidad, supondria un avance en la unificacion del derecho de
obligaciones y contratos y un elemento de capital interés para otros orde-
namientos. De otro lado, podria suponer la tipificacion de algunos con-
tratos que lo requieren y exigen sin mas aplazamiento y, como tal, habria
de ser recibido con todo entusiasmo y muy positivamente, pero hay otras
alternativas al Codigo,'?” entre las que se encuentra, como ha sefialado
Sanchez Lorenzo,!?® una que corresponde a las académicos y que debe
ser llevada a cabo “desde abajo”, y es la potenciacion y el desarrollo de
los estudios de derecho comparado, aunque ese no deba ser el objetivo
de esos estudios. El estudio habra de ser completo y revelar las diferen-

125 y¢ase Gomez Calero, “Especialidades de la contratacién mercantil”, en Jiménez
Sanchez (coord.), Derecho mercantil, p. 261.

126 vgase Sanchez Lorenzo, “;Hacia un cédigo civil europeo?”, La cooperacion judi-
cial en materia civil y la unificacion del derecho privado en Europa, Madrid, 2003, pp.
381 y ss. Cfi. los trabajos de esa obra de distintos autores.

127y al problema de los contratos atipicos, en consecuencia.

128 Op. cit., nota 126, pp. 400 y ss.
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cias y los elementos comunes; debe realizarse sin mediatizacion ni con-
taminacion por fines politico-juridicos y debe tener trascendencia en la
ensefanza juridica, proporcionando un conocimiento mutuo mas real
mas profundo de los sistemas juridicos, que acaba favoreciendo su apro-
ximacion y profundizando en los intercambios de por si naturales entre
las distintas culturas juridicas. Esa pretension del profesor espafiol de la
Universidad de Granada, ha sido la mia, con esta modesta aportacion, en
este Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Compara-
dos y, en concreto, en el ambito del Derecho Privado, con referencia al
régimen juridico de los contratos atipicos en un ambito nacional, el espa-
fiol, inmerso, como todos los demas, en un proceso de unificacion y ar-
monizacion del derecho privado.'??

129 1 a5 actividades del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, sus funcio-
nes y sus logros, son un ejemplo real de esa tarea que los cientificos han de llevar a cabo
y ofrecerla a los Estados y a los legisladores.
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