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PRÓLOGO A LA CUARTA EDICIÓN

			Incontestablemente, hay libros de Derecho que sí se venden. Incluso hay Manuales de alumnos que se venden. Es lo que le ocurre a este librito en lo corpulento, pero tesoro de información útil. En cuatro años, vamos a por la cuarta edición. Es positivo que ocurra, además, en un área como la del Derecho de contratos, la más importante del sistema jurídico. Y es un testimonio de que este libro tiene unas virtudes que no son encontrables en otros productos de propósito equivalente. Todo lo necesario, sin especulaciones ni teorías, está contado en este libro, a lo que ayuda el formato especial de estas Lecciones, en las que se empieza identificando la normativa aplicable, se incluyen digresiones útiles en bloques separados y se repiten al final de los capítulos las diez o doce reglas que los alumnos tienen que grabarse en el cerebro. Me consta que esta obra ha pasado la frontera de la Universidad de Castilla-La Mancha y esperamos convertirnos en un referente general.

			Encarna y Manuel Jesús dedican mucho tiempo a mimar este producto y a tenerlo siempre actualizado y sin errores. Les merece la pena.

			ÁNGEL CARRASCO PERERA

		

	
		
			
			
PRÓLOGO A LA PRIMERA EDICIÓN

			Por un proceso de reducción progresiva llegamos al resultado de que la materia jurídica que concierne a las Obligaciones y Contratos en general es la más importante de todas las provincias del Derecho, la que exige más imperiosamente un dominio suficiente por el estudiante de Derecho, aquella cuya ignorancia no es excusable y cuya ciencia, si bastante, casi suple la ausencia de otra ciencia de las normas. El resto de las áreas jurídicas positivas son altamente caducas; también están afectados de caducidad cada vez más extensos sectores del Derecho Civil. Pero esta parte general de Obligaciones y Contratos nunca perecerá. Y casi es insensible a posibles dentellazos que el legislador esté tentado a infligir al cuerpo de normas de Derecho Civil.

			Por eso es tan importante producir y distribuir un buen libro que oficie de manual para alumnos de la disciplina. Y se trata de un ave rara de encontrar. Unos pecan de superficialidad, otros de irse por las ramas de lo inesencial, muchos de la pérdida de tiempo por la floritura de revisión y crítica de autoridades. Un libro manual escrito por plumas plurales no va ordinariamente más allá del portal de su casa. Y no se puede escribir por jóvenes, meritorios pero inexperimentados, que casi por esencia cogen el rábano por las hojas y no aciertan con lo importante.

			Encarna Cordero y Manuel J. Marín son discípulos míos tan maduros que ya me acreditan por eso como viejo. Llevan muchos años dedicados al estudio productivo del Derecho positivo, han colaborado conmigo en otras aventuras editoriales desde años, tienen una enorme producción académica detrás de sus espaldas y han aprendido, merced al trabajo continuado en común, ese particular stylus curiae que se requiere para hacer homogénea en forma y contenido una obra de autoría dual.

			Hay muchos manuales de esta parte de la disciplina. No nos hubiéramos lanzado a la aventura si no creyéramos que el nuestro, el de Encarna y Manuel, tendría que ser el mejor.

			ÁNGEL CARRASCO PERERA
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			LECCIÓN 1

			
EL CONTRATO EN GENERAL

			
I. CONCEPTO DE CONTRATO

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: El contrato y las demás fuentes de las obligaciones: art. 1.090 CC.—Caracteres del contrato: arts. 1.262, 1.091, 1.254, 1.258, 1.259, 1.278, 1.273, 1.115, 1.256 y 1.257 CC.

						
					

				
			

			El contrato y las demás fuentes de las obligaciones. El contrato es el acuerdo alcanzado por dos o más personas que tiene por objeto crear, modificar o extinguir entre ellos una determinada relación jurídica cuyo contenido consiste en el derecho a (y el correlativo deber de) exigir el cumplimiento de una o varias obligaciones determinadas (de dar, hacer o no hacer), a cargo de todos o parte de los contratantes. Por ejemplo, hay contrato de compraventa cuando Juan y Pedro acuerdan comprar y vender un bien a cambio de un precio determinado, pero también hay contrato cuando Juan y Pedro deciden modificar el precio de una venta anterior (pacto novatorio de un contrato de compraventa), o si acuerdan desistir de común acuerdo de la venta anterior (mutuo disenso). Es el acuerdo, el pacto, lo que distingue las obligaciones contractuales de las obligaciones que tienen una fuente distinta al contrato (la ley, los cuasicontratos y las acciones y omisiones que generan responsabilidad extracontractual, art. 1.090 CC), a las que nos referiremos en la Lección 10.

			Contrato y adquisición de cosas objeto del contrato. El único derecho que el acreedor adquiere como consecuencia del contrato es el derecho (de crédito) a exigir el cumplimiento de la prestación debida, pero no adquiere ningún derecho de dominio sobre las cosas que, en su caso, la contraparte esté obligada a entregar. Por ejemplo, si el vendedor se obligó a entregar un inmueble, para que el comprador adquiera el dominio no bastará el contrato, que únicamente es fuente de obligaciones, sino que, además del contrato (título), se requerirá que la cosa sea entregada al comprador por su dueño (modo) (art. 609 CC).

			Caracteres del contrato. El contrato se caracteriza por: 1) la bilateralidad de partes (art. 1.262 CC) o plurilateralidad, como puede suceder en el contrato de sociedad (art. 1.665 CC); 2) los efectos del contrato solo alcanzan a las partes contratantes (relatividad de los contratos, art. 1.257 CC) en los términos que exponemos en la Lección 5; 3) por la vinculación de las partes al contrato (pacta sunt servanda, art. 1.091 CC), lo que excluye que el cumplimiento pueda quedar al arbitrio del deudor (arts. 1.256 y 1.115 CC); 4) la vinculación nace una vez que las partes han prestado su consentimiento, por sí o mediante representante (arts. 1.254, 1.258 y 1.259), sobre un tipo concreto de relación contractual (art. 1.274 CC), con un objeto lo suficientemente determinado como para que no quede al arbitrio de ninguna de las partes (arts. 1.273, 1.256 y 1.449 CC); 5) consentimiento que, como regla general, puede prestarse de cualquier forma (art. 1.278 CC).

			Contrato y documento contractual. El término «contrato» suele utilizarse para referirse también al documento (privado o público) en que, eventualmente, ha quedado plasmada la voluntad contractual. No obstante, ha de tenerse en cuenta que, con independencia de los límites que el tenor literal imponga a la hora de interpretarlo (v. la Lección 7), lo cierto es que el contenido del contrato no se limita a lo que haya sido reflejado por escrito, pues es posible que este acuerdo escrito haya sido completado o modificado por otros en los que los contratantes hayan expresado su consentimiento en forma verbal (cfr. art. 1.278 CC), e incluso el contrato habrá de integrarse por las obligaciones que nacen de la buena fe, los usos y la ley (art. 1.258). Téngase también en cuenta que los actos de las partes son relevantes a la hora de averiguar cuál ha sido la intención de los contratantes (art. 1.282 CC).

			
II. RÉGIMEN JURÍDICO APLICABLE A LOS CONTRATOS

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Régimen general de contratos y régimen general de obligaciones: arts. 1.254 a 1.314 y 1.088 a 1.230 CC.—Contratos administrativos y contratos privados de la Administración y entidades del sector público: arts. 24, 25, 26 y 28 LCSP.—Derecho contractual extranjero e internacional: Reglamento CE 593/2008, de 17 de junio (Reglamento Roma I), Convención de Viena sobre compraventa internacional de mercaderías de 11 de abril de 1980.

						
					

				
			

			Régimen general de contratos y régimen general de obligaciones. El Código civil distingue reglas generales aplicables a los contratos (arts. 1.254 a 1.314 CC) y reglas generales aplicables a las obligaciones (arts. 1.088 a 1.230 CC), con independencia de si son obligaciones contractuales o de otra índole (v. art. 1.089 CC y Lección 10). Pese a esta diversidad, el contrato es sin duda la fuente primordial de obligaciones y, de hecho, muchas de las normas generales sobre obligaciones solo tienen sentido si son aplicadas a las contractuales. Este régimen general de obligaciones y contratos rige también supletoriamente los contratos mercantiles (sujetos con preferencia a las disposiciones generales contenidas en los arts. 50 a 63 CCom) y los contratos administrativos (art. 25.2 LCSP). Además, ha de tenerse en cuenta la función de regulación general que es predicable de determinadas reglas del régimen de la compraventa, que constituye el modelo general de los contratos onerosos. En todo caso, las reglas legales no agotan el universo de reglas que es posible pactar en un contrato y, además, las partes pueden acordar la inaplicación de normas que tengan carácter dispositivo (que es el caso más frecuente en Derecho privado contractual, con muy señaladas excepciones), todo ello en ejercicio de su libertad para contratar (arts. 10, 33 y 38 CE, 1.255 CC, 3 del Reglamento Roma I).

			Régimen general de obligaciones contractuales y contratos en particular. Tanto en el CC como en el CCom existen reglas particulares para determinados tipos contractuales. También existen tipos contractuales regulados en leyes especiales. Cuando sean aplicables, las normas especiales se aplican con preferencia sobre las normas generales. Existen, además, subconjuntos regulatorios de normas generales que solo se aplican a determinadas situaciones especiales: así sucede con las normas generales sobre Derecho de Consumo (arts. 59 ss. TRLGDCU), que constituyen el régimen general en relaciones contractuales de consumo y, a su vez, especial, por aplicarse con preferencia al régimen general de obligaciones y contratos establecido en el CC.

			Régimen estatal y autonómico de obligaciones contractuales. La posibilidad de que existan regímenes autonómicos sobre Derecho de contratos se ha incrementado tras la STC 132/2019, de 13 de noviembre (sobre cierta reforma del CC de Cataluña en materia de obligaciones y contratos), que ha reducido la competencia estatal exclusiva del artículo 149.1.8.ª CE sobre contratos a la legislación básica contractual, salvando con ello la validez del nuevo régimen catalán aplicable a la compraventa, permuta, mandato y a la condición resolutoria expresa. Se modifica, así, el criterio sostenido por el TC hasta la fecha, del que resultaba que la reserva estatal sobre las bases de las obligaciones que regula el artículo 149.1.8.ª CE tenía por objeto el Derecho privado de contratos como conjunto (no solo la legislación básica), de manera que las CCAA solo podían establecer normas de Derecho público de contratos, como han hecho profusamente en el ámbito del Derecho de Consumo (sobre esta cuestión, la RDGRN de 29 de agosto de 2019 contiene el criterio registral que ha de regir los pactos sobre ley aplicable, y también es relevante la RDGSJFP de 30 de julio de 2021, sobre el régimen estatal o autonómico que ha de aplicar el notario que autorice contratos de crédito inmobiliario). Parece, pues, que, tras la citada STC 132/2019, la competencia estatal sobre contratos solo es exclusiva cuando se trata de regular las «bases de las obligaciones contractuales», concepto que carece de una definición legal, y donde el TC ha considerado incluida la autonomía de la voluntad que el Derecho estatal consagre (tras la reforma de la LAU de 2023) para la fijación de la renta de contratos de arrendamiento, tanto de vivienda (SSTC 37/2022, de 10 de marzo, y 118/2022, de 29 septiembre), como para uso distinto del de vivienda (STC 150/2022, de 29 de noviembre, sobre cierta normativa Covid-19 aprobada en Cataluña). También afecta a las bases de las obligaciones contractuales la regla extremeña relativa a la forma de acreditar la contratación realizada con consumidores (STC 72/2021, de 18 de marzo). Por el contrato, la STC 157/2021, de 16 de septiembre, al permitir que Navarra desarrolle su régimen foral de cesión de créditos, vino a considerar que no es íntegramente básico el régimen contenido en los arts. 1.526 y ss. del Código Civil.

			Contratos administrativos y contratos privados de la Administración y entidades del sector público. Los contratos celebrados por entidades del sector público que no constituyan Administración pública son siempre contratos privados que, sin embargo, salvo previsión específica, están sujetos de modo preferente a las normas de preparación, adjudicación y modificación de contratos contenidas en la LCSP (cfr., p. ej., STS de 22 de noviembre de 2022). Por su parte, las Administraciones públicas pueden celebrar contratos privados y contratos administrativos. Con algunas excepciones, son administrativos los contratos celebrados por una Administración pública que se correspondan con determinados tipos legales (los de obra, concesión de obra pública, gestión de servicios públicos, suministro, los contratos de colaboración entre el sector público y el privado y, en general, los contratos de servicios), así como, en general, los que tengan un objeto distinto pero estén vinculados al giro o tráfico específico de la Administración contratante, o que satisfagan de forma directa o inmediata una finalidad pública de la específica competencia de aquella y, en todo caso, siempre que no tengan expresamente atribuido el carácter de contratos privados (art. 25 LCSP). Salvo los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos privados, que están siempre sujetos al Derecho privado, los demás aspectos de la contratación administrativa se rigen por este orden, por la legislación sobre contratos del sector público, supletoriamente por el resto del Derecho administrativo y, en su defecto, por el Derecho privado (cfr. arts. 26.2 LCSP y 4.3 CC). En todo caso, en algunas ocasiones el TS ha considerado que la aplicación supletoria del Derecho privado no es automática, sino que han de valorarse las peculiaridades y exigencias de cada tipo de relación jurídico-administrativa (p. ej., STS cont.-adm. de 22 de enero de 2020, en la que se excluyó la aplicación supletoria del art. 1.112 CC a cierta cesión de créditos frente a la Administración).

			Contratos civiles y mercantiles. El objeto de este epígrafe es determinar qué régimen contractual ha de aplicarse cuando el contrato está regulado tanto en el Código Civil como en el Código de comercio. Generalmente la aplicación del régimen mercantil especial requiere la concurrencia de requisitos objetivos (que el contrato se refiera a un acto de comercio o verse sobre cosas objeto de comercio, arts. 244, 303, 311, 325, 349 y 439 CCom) y/o subjetivos (arts. 244, 303, 311, 325 y 349 CCom). El conocimiento de las controversias que se susciten en relación con los contratos civiles y mercantiles está atribuido al orden jurisdiccional civil. Dentro de esta, la competencia de los juzgados de lo mercantil no está referida a los conflictos relacionados con contratos mercantiles, sino con las materias (civiles y mercantiles) indicadas en el artículo 86 ter LOPJ (concursal, competencia desleal, propiedad industrial e intelectual, sociedades mercantiles y cooperativas, transportes, Derecho marítimo, condiciones generales de la contratación, etc.).

			
				
					
				
				
					
							
							Doble régimen civil-mercantil. Existe un doble régimen contractual para el mandato/comisión (arts. 1.709 ss. CC y 244 ss. CCom), el depósito (arts. 1.760 ss. CC y 303 ss. CCom), el préstamo (arts. 1.740 ss. CC y 311 ss., 719 ss. CCom), la compraventa (arts. 1.445 ss. CC y 325 ss. CCom), el contrato de transporte (arts. 1.601 ss. CC y 349 ss., 652 ss., 693 ss. CCom), el de fianza (arts. 1.822 ss. CC, 439 ss. CCom) y en materia de prescripción de acciones contractuales (arts. 1.964 ss. CC y 942 ss. CCom).

						
					

				
			

			Derecho contractual extranjero e internacional. Con independencia de si el contrato contiene o no un elemento extranjero (el domicilio de una o ambas partes contratantes, el lugar de celebración, el de cumplimiento, el lugar donde se encuentre el objeto del contrato, etc.), las partes pueden acordar que el Derecho aplicable al mismo sea un Derecho extranjero (cfr. art. 3 del Reglamento Roma I), elección que, en todo caso, no evitará que se apliquen las normas imperativas del ordenamiento que correspondería aplicar de no mediar el acuerdo (cfr. art. 3.3 de Roma I). Existen también algunas normas contractuales internacionales cuya aplicación puede ser excluida por pacto: así se prevé, por ejemplo, en el artículo 6 de la Convención de Viena. Finalmente, existen diversos instrumentos internacionales, más o menos compilados en forma de principios o recomendaciones que, pese a carecer de valor normativo, en ocasiones son utilizados en la práctica y pueden ser útiles en la elaboración e interpretación de contratos. Por ejemplo, los Principios UNIDROIT, sobre distintas materias, realizados por el Instituto para la Unificación del Derecho Privado Europeo, o el «Draft of a Common Frame of Reference» (DCFR), realizado por diversos juristas europeos por encargo de la Comisión Europea, y que contiene principios, definiciones y reglas de Derecho privado europeo.

			
III. LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD EN LA CONTRATACIÓN

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Significado: arts. 1.255.3 del Reglamento Roma I, 55 a 57 LEC, 3 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje.—Libertad y vinculación de las partes: arts. 1.091, 1.205, 1.256 y 1.258 CC.—Fundamentos de la autonomía de la voluntad: arts. 10, 33 y 38 CE.—Límites a la autonomía de la voluntad: arts. 1.255, 1.116, 1.271 y 1.328 CC.

						
					

				
			

			Significado. El principio de autonomía de la voluntad (art. 1.255 CC) significa que, como regla general, las partes son libres para acordar la creación, modificación y extinción de relaciones jurídicas, así como los términos en que lo hacen. Así pues, en principio el contrato no tiene que ajustarse al régimen que, en su caso, esté legalmente previsto, de modo que, por ejemplo, los contratantes pueden decidir que se aplique un Derecho extranjero (cfr. art. 3 de Roma I), pueden crear total o parcialmente un régimen contractual no dispuesto en el Ordenamiento (contratos total o parcialmente atípicos), que el contrato sea el resultado de mezclar diversos tipos contractuales (contratos mixtos), o incluso que el régimen pactado sea contrario al legalmente establecido en aquellas disposiciones que tengan carácter dispositivo. Como regla general, las partes también pueden acordar qué juez tendrá competencia territorial para decidir las controversias que puedan surgir (arts. 55 a 57 LEC), así como pactar que, en lugar de por un juez, las mismas sean decididas por un árbitro (arts. 19.1 LEC y 9 ss. de la Ley de Arbitraje).

			Libertad y vinculación de las partes. El correlativo necesario de la libertad de contratación es la vinculación de las partes al contrato (arts. 1.091, 1.256 y 1.258 CC). Precisamente porque el contrato es el fruto de un consentimiento libremente prestado, los contratantes asumen el deber de cumplir las responsabilidades nacidas del contrato, que tiene fuerza de ley entre ellas, por lo que las partes no pueden liberarse haciéndose sustituir por otra persona sin consentimiento del acreedor (art. 1.205 CC), y, salvo muy contadas excepciones (v. la Lección 14), tampoco pueden liberarse de las obligaciones contractuales desistiendo unilateralmente (arts. 1.091, 1.256 y 1.258 CC).

			Fundamentos de la autonomía de la voluntad. La autonomía de la voluntad en la contratación es un mandato constitucional (arts. 10, 33 y 38 CE) a través del cual los sujetos pueden componer sus intereses en la forma que mejor les convenga, sin tener que orientarlos a la satisfacción de intereses ajenos, pues la función social de los derechos a la que se refiere el artículo 33 CE no es un límite al ejercicio de los derechos, sino un criterio interpretativo de normas y un principio general de derecho conforme al cual ha de decidirse la solución de controversias privadas. Gracias a la libertad de contratación se consigue una asignación de recursos que, al ser decidida por su titular y no venirle impuesta por terceros, es eficiente y se realiza sin coste de recursos públicos. Además, la autonomía de la voluntad y la consiguiente vinculación de los contratantes permite también que las partes realicen una distribución de riesgos a través del contrato, lo que, además de propiciar la eficiencia de esta asignación, la dota de seguridad jurídica en la medida en que la misma es inmune a la modificación ulterior de los intereses de las partes y, por tanto, posibilita que los contratantes puedan prever los costes de las decisiones ulteriores.

			Libertad de la contratación e información asimétrica entre los contratantes. La libertad de contratación no produce resultados eficientes cuando existe una información insuficiente de una o de las dos partes. Por ello el Ordenamiento contempla diversos mecanismos dirigidos a corregir las deficiencias de información en los procesos contractuales: en primer lugar, impone obligaciones específicas de información en aquellos ámbitos contractuales en los que típicamente existe asimetría informativa, como sucede en los contratos con consumidores (p. ej., art. 60 TRLGDCU). Sea o no con consumidores, si el contrato se ha celebrado con información insuficiente, bajo determinadas circunstancias (v. la Lección 2), será posible la anulación del contrato por la parte que prestó un consentimiento basado en presuposiciones erróneas (art. 1.266 CC), incluidos también los errores inducidos por el silencio doloso (dolo omisivo) o por el dolo activo de la otra parte (art. 1.270.I CC). Además, el incumplimiento del deber de información en la formación del consentimiento puede determinar la obligación de indemnizar daños y perjuicios por incumplimiento contractual, pero no es causa de resolución del contrato (STS de 13 de noviembre de 2017). También son relevantes las deficiencias informativas inducidas por la otra parte que no fueron decisivas para contratar, pero sí para hacerlo de un modo diferente al que se hubiera acordado en su defecto (dolo incidental, art. 1.270.II CC). Sobre todo ello v. la Lección 2.

			Libertad de contratación y poder asimétrico de negociación. La autonomía de la voluntad es un instrumento eficiente de regulación y asignación de recursos también en aquellas situaciones en las que existe un poder desigual de negociación. No obstante, existen ciertos ámbitos de la contratación en los que la autonomía de la voluntad está limitada por normas imperativas que pretenden proteger a la parte débil de la contratación, como sucede, por ejemplo, con el Derecho contractual de consumo.

			Libertad de negociación y situaciones de necesidad. Como regla general, los contratos son eficaces aunque una de las partes se vea compelida, por sus necesidades particulares, a aceptar las condiciones contractuales que la otra le ofrece. Es, incluso, posible que la dificultad económica se deba precisamente a riesgos asumidos en negocios previos con el otro contratante. El límite general se encuentra en el consentimiento que es prestado con violencia o intimidación (empleados por la contraparte o por un tercero) o con dolo, pero, excluidos estos, si la precaria situación de la otra parte no es fruto de una maquinación engañosa de la contraparte, de por sí no es ineficaz el consentimiento prestado en situaciones de necesidad. Con todo, existe una limitación legal específicamente prevista para el contrato de préstamo en la LRU, según la cual es nula la cláusula de interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que resulte aquel leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situación angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales (art. 1 LRU).

			Límites a la autonomía de la voluntad. De acuerdo con lo establecido en los artículos 1.255 y 6.2 CC, la autonomía de la voluntad está limitada por las leyes, la moral y el orden público: 1) No será eficaz una regulación contraria a norma imperativa (cfr. también art. 6.3 CC) cuando deba interpretarse que la nulidad es la consecuencia que corresponde a su contravención, lo que no sucede siempre ante toda norma imperativa (cfr. Lección 8). 2) La libertad de contratación también está limitada por la moral o por las buenas costumbres (cfr. también arts. 1.116, 1.271 y 1.328 CC) que imperen en cada momento y sociedad determinados. Por ejemplo, es inmoral la donación que premia el silencio de quien se abstiene de denunciar una infracción tributaria (STS de 11 de diciembre de 1986), también lo es el contrato de compraventa de créditos celebrado con el fin de comprar el voto de los acreedores en la quiebra del deudor (STS de 20 de julio de 2006), lo sería la retribución de favores sexuales (cfr. STS de 17 de octubre de 1932). 3) También son nulos los contratos contrarios al orden público, como son, por ejemplo, los contratos perpetuos (STS de 26 de octubre de 1998), salvo que hayan sido creados por el Legislador con este carácter (STS de 8 de septiembre de 2014). En los contratos de menores, el TS ha considerado contrario al orden público el contrato que no tutela el interés superior del menor como aspecto o presupuesto del libre desarrollo de su personalidad (STS de 5 de febrero de 2013, en relación con un precontrato de trabajo de un menor para la práctica del fútbol profesional que contenía una cláusula penal desmesurada). Finalmente, el artículo 6.2 CC no contiene un límite a la autonomía de la voluntad, sin perjuicio de que la renuncia contractual que hiciera un tercero nunca podría perjudicar al titular del derecho renunciado, por aplicación del principio de relatividad de los contratos (art. 1.257 CC).

			Con carácter general, la buena fe no es un límite al contenido de los contratos. Entre los límites a la autonomía de la voluntad que indica el artículo 1.255 CC no se encuentra la buena fe. En el CC la buena fe es una norma de conducta en la formación del contrato [cuya contravención, como se verá en la Lección 4, puede determinar responsabilidad por culpa in contrahendo, o, en su caso, la nulidad del contrato celebrado con dolo o la responsabilidad por dolo incidental (Lecciones 2 y 8)]. La buena fe también es uno de los criterios de integración de lagunas contractuales (art. 1.258 CC), así como un límite al ejercicio de los derechos (art. 7.2 CC). Pero la buena fe no es un límite al contenido posible de los contratos que restrinja la libre voluntad de las partes. Por ello, los contratos son plenamente válidos aunque el sinalagma favorezca, incluso desproporcionadamente, a una sola de las partes, pues la Constitución protege a los particulares cuando actúan en el tráfico persiguiendo su exclusivo beneficio (arts. 10, 33 y 38 CE). No obstante, existen algunas disposiciones que determinan la nulidad de determinadas cláusulas contractuales que tienen en común el reflejar un equilibrio contractual injusto para uno de los contratantes: se trata del régimen de cláusulas abusivas en la contratación con consumidores (arts. 82 y 83 TRLGDCU), de la prohibición de intereses usurarios (art. 3 LRU), de la prohibición, bajo ciertas condiciones, de intereses moratorios en préstamos hipotecarios superiores a determinadas cuantías (arts. 114 LH y 4 del RDL 6/2012, de 9 de marzo). Obsérvese, sin embargo, que, en tales situaciones, la ineficacia de la estipulación en contrario no viene determinada por el hecho de contravenir la buena fe, sino por tratarse de un pacto contrario a norma imperativa. Donde no exista una norma imperativa de esta clase, el contrato será plenamente eficaz, aunque pueda parecer materialmente injusto (cfr. STS de 22 de julio de 2009). No obstante, recientemente el TS ha afirmado que las condiciones generales de la contratación entre empresarios han de ser conformes con la buena fe, con lo que parece augurarse un control de contenido e ineficacia de cláusulas entre empresarios que supongan un desequilibrio contractual para el adherente (a partir de la STS de 3 de junio de 2016). De todos modos, las sentencias posteriores no han aplicado el principio general de la buena fe como control de contenido del contrato, sino como principio general que permite expulsar del contrato (control de inclusión) las cláusulas insólitas que un adherente diligente no podía prever razonablemente (cláusulas sorprendentes) (entre otras, SSTS de 25 de enero de 2019, 12 de junio de 2020).

			
IV. CONTRATOS NO AUTÓNOMOS

			Contratos normados. Un contrato es normado cuando su contenido total o parcialmente está reglamentado de modo imperativo por el Legislador, de tal manera que los contratantes solo pueden decidir si contratan o no, pero no en su integridad el contenido del contrato que celebran que, en mayor o menor medida, viene predeterminado por la norma, normalmente con la finalidad de proteger a uno de los contratantes. Son ejemplos de estos contratos los de arrendamientos urbanos (si bien no toda la LAU es imperativa) y rústicos (LAR), los que tienen por objeto viviendas de protección oficial (cfr. STS de 14 de enero de 1985), el contrato de aparcamiento de vehículos de motor (Ley 40/2002, de 14 de noviembre), y muchos contratos de acceso a suministros básicos (gas, telefonía, electricidad, etc.). Si existe un modelo contractual normativo, pero el mismo no es obligatorio, no estamos ante un contrato normado sino ante un régimen legal dispositivo. Es lo que sucede, por ejemplo, con los contratos tipo de productos agroalimentarios (art. 2 de la Ley 2/2000, de 7 de enero).

			Obligación legal de contratar. Existen determinadas situaciones en las que la ley impone la obligación de contratar. Son ejemplos de estos contratos: los de seguro obligatorio de edificación (art. 19 LOE), el seguro obligatorio de viajeros (RD 1.575/1989, de 22 de diciembre), los contratos (con empresas de servicios, seguros y avales) que han de concertarse para constituir un régimen de aprovechamiento por turno sobre inmuebles (art. 25 de la Ley 4/2012, de 6 de julio), etc. También puede encuadrarse aquí la obligación de contratar configurada como OPA obligatoria en el régimen de la LMVSI (RD 1.066/2007).

			Contratos normativos. Los contratos normativos constituyen el marco contractual al que se ajustarán ulteriores contratos entre las partes, lo que determina un importante ahorro de costes de negociación en cada contrato particular. Son muy utilizados en aquellas situaciones en las que las partes contemplan relaciones contractuales sucesivas (p. ej., contratos de suministro) e incluso están estandarizados en determinados sectores contractuales [p. ej., los contratos marco de operaciones financieras (CMOF), elaborados por asociaciones bancarias].

			
V. CLASIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS

			
1. CONTRATOS UNILATERALES Y BILATERALES


			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Diferencias en el régimen de los contratos unilaterales y bilaterales: arts. 1.124 y 1.274 CC, 157 y 158 TRLC.

						
					

				
			

			Obligaciones para una o para las dos partes. Esta clasificación de los contratos atiende al hecho de si el contrato es fuente de obligaciones para una (unilateral) o para las dos partes (bilateral, sinalagmático o recíproco). Los contratos esencialmente gratuitos son siempre unilaterales (p. ej., la donación, el comodato). Pero también existen contratos unilaterales que son onerosos (p. ej., el préstamo real a interés). Otros tipos contractuales están regulados como unilaterales (mandato, depósito), pero admiten pacto en contrario (p. ej., mandato o depósito retribuidos). Asimismo, caben contratos de préstamo sinalagmáticos (STS de 11 de julio de 2018). Además, algunos contratos que en el momento de su celebración son unilaterales, pueden convertirse sobrevenidamente en bilaterales cuando sea preciso liquidar la situación resultante, como sucede, por ejemplo, con el resarcimiento de gastos de conservación e indemnización de perjuicios en el depósito (art. 1.779 CC), de costes necesarios para la ejecución del mandato, con los intereses del anticipo, en su caso (art. 1.728 CC). El contrato no deja de ser unilateral por el hecho de tener causa remuneratoria (art. 1.274 CC), pues los servicios o beneficios que se remuneran mediante el contrato unilateral no constituyen una prestación debida que tuviera su fuente en el contrato remuneratorio. Así, por ejemplo, la donación que se hace para agradecer los servicios ya prestados (donación remuneratoria) no es la fuente de la obligación de prestar los servicios. En caso contrario no hay donación sino contrato retribuido de prestación servicios.

			Diferencias en el régimen de los contratos unilaterales y bilaterales. Los contratos bilaterales y unilaterales tienen un régimen parcialmente distinto:

			1) Solo los contratos bilaterales pueden resolverse por incumplimiento aunque nada se haya previsto (art. 1.124 CC). Esto no sucede en los contratos unilaterales, sin perjuicio de que el acreedor pueda tener reconocida la facultad excepcional de revocar libremente el contrato (como sucede, p. ej., el mandato, art. 1.740 CC) o de exigir anticipadamente el cumplimiento de la obligación (p. ej., la restitución del depósito, arts. 1.775 y 1.127 CC; p. ej., la cláusula de vencimiento anticipado de la obligación de restituir el préstamo). El contrato de préstamo puede configurarse como bilateral, y estará sujeto a resolución por incumplimiento (STS de 11 de julio de 2018).

			2) Si bien en los contratos recíprocos cada prestación es la causa de la contraprestación contraria, en los unilaterales la causa es, según los casos, el servicio o beneficio que se remunera o la mera liberalidad (art. 1.274 CC).

			3) Solo los contratos con obligaciones recíprocas se sujetan al régimen de los artículos 157 y 158 TRLC. De acuerdo con el mismo, si uno de los obligados recíprocos hubiera cumplido íntegramente sus obligaciones y el otro no, el crédito será calificado como concursal (art. 157 TRLC), pero si ambas prestaciones recíprocas están pendientes de cumplimiento, los créditos frente al concursado se calificarán como créditos contra la masa (art. 158 TRLC).

			
				
					
				
				
					
							
							¿Hay prestaciones del arrendador financiero pendientes de cumplimiento en caso de concurso del arrendatario? Un extremo muy discutido desde que se aprobó la LC es si el contrato de leasing está sujeto (hoy) al artículo 157 o al 158 TRLC. Existen dos tesis al respecto: de acuerdo con la primera, el leasing es un contrato de tracto sucesivo, pues la sociedad leasing debe cumplir la obligación propia de todo arrendador de mantener al usuario en el goce pacífico de la cosa y, por tanto, en la medida en que restan prestaciones por cumplir a ambas partes, las deudas del concursado constituyen créditos contra la masa conforme al artículo 158 TRLC (cfr. STS de 4 de diciembre de 2007). Ahora bien, si —como es habitual— se pacta que el arrendador financiero queda exonerado de cualquier responsabilidad por evicción o defectos que pudiera tener la cosa arrendada y, por tanto, sus obligaciones se agotan con la entrega de la cosa al usuario, entonces habrá de concluirse que el arrendador no tiene obligaciones pendientes de cumplimiento, por lo que no será de aplicación el artículo 158 TRLC, de modo que las prestaciones a las que esté obligado el concursado no se satisfarán con cargo a la masa, sino que serán créditos concursales (art. 157 TRLC). Esta es la tesis del TS desde la STS de 19 de febrero de 2013 (con posterioridad, entre otras, SSTS de 11 de julio de 2013, 12 de noviembre de 2014 y 2 de noviembre de 2016).

						
					

				
			

			4) La prohibición de la cláusula de vencimiento anticipado por la sola declaración de concurso solo se aplica a los contratos con obligaciones recíprocas, no a los unilaterales (art. 156 TRLC). Por ejemplo, no se aplica al contrato de préstamo tipificado en el Código Civil, que es unilateral (STS de 18 de junio de 2014).

			5) La conexión entre las prestaciones recíprocas de los contratos bilaterales tiene múltiples consecuencias que no se producen en los contratos unilaterales. Por ejemplo, en los bilaterales rige supletoriamente la regla de cumplimiento simultáneo de las prestaciones recíprocas (cfr. arts. 1.466 y 1.500 CC); se faculta a cada parte a suspender el cumplimiento en caso de incumplimiento recíproco; la mora comienza con el cumplimiento de la contraparte (art. 1.100, al final, del CC). Es más, pese a la nulidad del contrato, la reciprocidad trasciende a la obligación de restitución (cfr. arts. 1.303 y 1.308 CC), hasta el punto de que, con carácter general, no se podrá ejercer la acción de nulidad cuando no se pueda restituir la cosa objeto del contrato (art. 1.314 CC).

			6) Si el contrato sujeto a condición suspensiva es bilateral y esta se cumple, se compensarán los frutos e intereses de las prestaciones recíprocas; si el contrato es unilateral, salvo pacto, los frutos corresponderán al deudor (art. 1.120 CC).

			
2. CONTRATOS ONEROSOS Y GRATUITOS


			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Existencia o no de contraprestación: art. 1.274 CC.—Diferencias en el régimen de los contratos onerosos y gratuitos: arts. 1.291.3.º, 1.297, 1.289, 464, 196 II, 271.9.º, 1.322, 1.378 CC y art. 34 LH.

						
					

				
			

			Existencia o no de contraprestación. Son gratuitos los contratos en los que no se paga nada por la atribución patrimonial que hace la otra parte. Son esencialmente gratuitos la donación y el comodato. También lo son, aunque se admite pacto en contrario, el depósito, el mandato y el préstamo sin interés. La obligación de restituir el dinero prestado no convierte el contrato de préstamo en oneroso. Lo mismo sucede en el mandato y el depósito con la obligación de resarcir los gastos a cargo del mandante y del depositante. El contrato es oneroso cuando se han pactado prestaciones recíprocas, de modo que cada una es la causa de la otra (art. 1.274 CC). Con carácter general es indiferente que el valor objetivo de cada prestación sea distinto, pues esta asimetría no afecta a la eficacia del contrato más allá de lo establecido en los supuestos de rescisión por lesión establecidos en el artículo 1.291.1.º y 2.º CC para los contratos celebrados por tutores y representantes del ausente (v. Lección 8 VI).

			Diferencias en el régimen de los contratos onerosos y gratuitos. En cuanto a su régimen:

			1) Los contratos gratuitos celebrados por el deudor son siempre rescindibles por fraude de acreedores cuando estos no puedan cobrar lo que se les deba (arts. 1.297 y 1.291.3.º CC), por el contrario, si el contrato es oneroso han de concurrir requisitos adicionales (art. 1.297.II CC, v. Lección 18 VII).

			2) El carácter oneroso o gratuito del contrato es tomado residualmente en consideración para interpretarlo (art. 1.289 CC, v. Lección 7 II E).

			3) Es relevante también para determinar la oponibilidad de derechos frente a terceros (cfr. arts. 34 LH, 464 CC).

			4) Existen ciertas limitaciones para disponer de bienes a título gratuito que no rigen siempre en las transmisiones onerosas: así, los herederos del declarado fallecido no pueden disponer a título gratuito hasta cinco años después de la declaración de fallecimiento (art. 196.II CC), el tutor siempre necesita autorización judicial para disponer a título gratuito de los bienes del pupilo (art. 271.9.º CC), son nulos los actos a título gratuito sobre bienes comunes celebrados por un cónyuge sin consentimiento del otro (arts. 1.322 y 1.378 CC).

			
3. CONTRATOS CONSENSUALES, REALES Y FORMALES


			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Modo de perfección del contrato: arts. 1.258, 1.278, 632 y 633 CC.

						
					

				
			

			Modo de perfección del contrato. La regla general es que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento (contrato consensual) (arts. 1.258 y 1.278 CC) y es la que se aplica a los contratos de mayor trascendencia patrimonial. Sin embargo, existen algunos casos en los que se requiere la entrega de una cosa, no para el cumplimiento, sino como requisito de perfección del contrato (contrato real). Es lo que sucede en los contratos de prenda, depósito, comodato, préstamo (regulado en el CC), contratos que, sin embargo, en algunos casos (no en el de prenda) admiten modalidades consensuales atípicas (p. ej., el préstamo consensual, SSTS de 22 de diciembre de 1997 y 11 de julio de 2018; en contra, SSTS de 22 de mayo de 2001 y 29 de marzo de 2005). Por último, algunos tipos contractuales están sujetos a forma esencial como requisito de perfección, forma que puede ser documental (p. ej., la donación de inmuebles, art. 633 CC) o de otro tipo (p. ej., la forma escrita en la donación de bienes muebles sin entrega simultánea, art. 632 CC). Sobre las razones de esta exigencia legal de forma, v. la Lección 3 III.

			
				
					
				
				
					
							
							Perfección del contrato y oponibilidad de derechos adquiridos frente a tercero. Aunque el contrato se haya perfeccionado y exista tradición, no por ello será incondicionalmente oponible a tercero el derecho que se haya adquirido. En el caso de los derechos sobre inmuebles, el adquirente inscrito podrá oponerlo frente a cualquier tercero (art. 32 LH, como específicamente prevén para la hipoteca los arts. 1.875 CC y 145 LH), incluso (si fuera de buena fe y adquiriese a título oneroso) aunque se resuelva o anule el título del transmitente por causas que no figuren en el Registro de la Propiedad (art. 34 LH). También existen algunas reglas que supeditan la oponibilidad a terceros de derechos sobre bienes muebles a la inscripción en el Registro de Bienes Muebles (p. ej., la hipoteca mobiliaria, art. 3 LHMPSD) o a la constancia en documento público de la fecha del contrato (es el caso del de prenda, art. 1.865 CC).

						
					

				
			

			
4. CONTRATOS DE TRACTO ÚNICO Y DE TRACTO SUCESIVO


			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Diferencias en el régimen de los contratos de tracto único y de tracto sucesivo: arts. 1.124 y 1.553.II, 1.966 y 1.964 CC, 157, 158, 160 y 163 TRLC.

						
					

				
			

			Prestación única o prestaciones sucesivas. Esta clasificación atiende al modo de cumplimiento de la prestación debida y, por tanto, a la manera en que se satisface el interés del acreedor. Un contrato es de tracto único cuando la obligación es única, aunque los actos de ejecución dirigidos al cumplimiento se desarrollen durante un período más o menos prolongado de tiempo (como sucede en el contrato de obra), o también aunque la obligación del deudor se haya fraccionado en plazos que dilaten el cumplimiento total (p. ej., la venta a plazos, STS de 22 de abril de 2004). En los contratos bilaterales, la calificación del contrato como de tracto único no impide que puedan haberse estipulado pagos sucesivos durante la ejecución de la prestación única debida, pues tales pagos no son exigibles por haberse cumplido una de las prestaciones sucesivas (no son la contraprestación por la prestación recibida), sino que se deben por el hecho de que las partes pactaron pagos anticipados al cumplimiento de la otra parte. Por ejemplo, es habitual que en los contratos inmobiliarios de obra se pacten pagos anticipados a la terminación y entrega de la obra, caso en que, aunque puedan ser pagos periódicos, no hay tracto sucesivo, sino mero pago anticipado al cumplimiento. A diferencia de todo ello, en los contratos de tracto sucesivo (también llamados continuos o duraderos) las obligaciones de las partes se devengan de modo sucesivo y repetido, de tal manera que el interés del acreedor es satisfecho cada vez que se cumple cada una de las obligaciones que se reiteran sucesivamente en el tiempo. Así, sucede, por ejemplo, con el contrato de arrendamiento. También son de tracto sucesivo los contratos de franquicia (STS de 30 de junio de 2012), seguro (STS de 10 de diciembre de 2006), agencia, distribución (entre otras, STS de 22 de junio de 2010), suministro de energía eléctrica (STS de 21 de marzo de 2012), el contrato de sociedad, el de renta vitalicia (STS de 11 de junio de 2003), etc. Por último, el hecho de que las obligaciones sucesivas se devenguen de modo continuado no afecta al plazo de prescripción de la acción de nulidad por error o dolo del artículo 1.301 CC, que, como veremos en la Lección 8, se computa desde la «consumación» del contrato y, por tanto, en todo caso desde que se cumplan todas las prestaciones sucesivas (STS de 11 de junio de 2003).

			Diferencias en el régimen de los contratos de tracto único y de tracto sucesivo. Existen notables diferencias en el régimen de ambos tipos de contratos:

			1) Como en los contratos de tracto sucesivo cada una de las prestaciones sucesivas del deudor se corresponde con la prestación realizada por el acreedor, que resulta así satisfecho en su interés (reciprocidad), la resolución por incumplimiento (art. 1.124 CC) no tiene efectos retroactivos (es una resolución ex nunc o pro futuro), pues las prestaciones realizadas antes del incumplimiento satisficieron el interés de la contraparte (cfr. art. 1.553.II CC; entre otras, STS de 30 de junio de 2012). Por el contrario, sí hay retroactividad (efectos ex tunc) cuando es resuelto por incumplimiento un contrato de tracto único. Parecido criterio se ha aplicado a la restitución derivada de la nulidad contractual (STS de 11 de junio de 2020).

			2) En caso de concurso, la resolución tiene un régimen distinto según que el contrato sea de tracto único o de tracto sucesivo. Este régimen difiere en lo siguiente: a) Si el contrato es de tracto sucesivo y restan prestaciones por cumplir para las dos partes, las prestaciones a las que esté obligado el concursado se calificarán como créditos contra la masa y no como créditos concursales (art. 158 TRLC), mientras que si fuera de tracto único las cuotas a las que esté obligado el concursado se calificarán como créditos concursales (art. 157 TRLC). b) En los contratos de tracto sucesivo la calificación de los créditos es distinta según que el incumplimiento sea anterior o posterior a la declaración de concurso (cfr. art. 163 TRLC). Por el contrario, si el contrato es de tracto único, el crédito restitutorio derivado de la resolución por incumplimiento es siempre crédito contra la masa (STS de 19 de julio de 2016). c) Todos los contratos pueden resolverse por incumplimientos posteriores a la declaración de concurso, pero solo los de tracto sucesivo pueden resolverse por incumplimientos anteriores (art. 160 TRLC).

			
				
					
				
				
					
							
							¿Es de trato sucesivo el leasing cuando el arrendador financiero no se obliga a mantener al arrendatario en el goce pacífico de la cosa? Dado que es posible, y frecuente, pactar que el arrendador financiero no esté obligado a responder por evicción y a reparar la cosa arrendada, de modo que no exista obligación suya alguna pendiente de cumplimiento cuando se declare el concurso del arrendatario, ¿cabría considerar que, pese a ello, este leasing es de tracto sucesivo a los efectos de propiciar una resolución por incumplimientos anteriores a la declaración de concurso de acuerdo con lo previsto (hoy) en el artículo 160 TRLC? El TS ha respondido negativamente desde la STS de 19 de febrero de 2013 (con posterioridad, SSTS de 11 de julio de 2013, 11 de febrero de 2014, 24 y 25 de marzo de 2014, 2 de noviembre de 2016). Más en general, la STS de 29 de junio de 2016 ha sostenido que el arrendador financiero no puede resolver el contrato de leasing con independencia de si el arrendatario incumple antes o después de la declaración de concurso.

						
					

				
			

			3) La aplicación de la cláusula rebus sic stantibus (v. Lección 5 V)también es diferente en cada clase de contrato, pues de acuerdo con un criterio jurisprudencial reiterado, su admisión es, si cabe, más excepcional en los contratos de tracto único que en los de tracto sucesivo (cfr. SSTS de 10 de febrero de 1997 y 15 de enero de 2008).

			4) El incumplimiento de una sola de las prestaciones sucesivas puede ser motivo de resolución contractual (cfr., sobre impagos de renta, las SSTS de 28 de julio de 2008 y 10 de octubre de 2010), pues supone la frustración total del correspectivo crédito sucesivo del acreedor, lo que no tiene por qué suceder cuando se incumple un plazo de los varios en que se ha fragmentado el crédito, que, de por sí, y salvo disposición legal en contrario, solo serían determinantes de mora. Así, por ejemplo, el hecho de no hacer efectivo uno de los pagos aplazados del contrato de compraventa no faculta para resolver, sin perjuicio de la posibilidad de suspender el propio cumplimiento (art. 1.466 CC).

			5) La falta de determinación del plazo de duración de un contrato de tracto sucesivo lo convierte en indefinido, permitiéndose a cada una de las partes desistir unilateralmente del mismo conforme a la buena fe (entre muchas otras, STS de 18 de mayo de 2009). Por el contrario, la falta de determinación del plazo relativo a una prestación de un contrato de tracto único no permite desistir unilateralmente, sin perjuicio de la posibilidad de solicitar al juez el señalamiento de plazo (art. 1.128 CC).

			6) Los créditos sucesivos nacidos de contratos duraderos tienen un plazo quinquenal independiente de prescripción para cada uno de los créditos sucesivos (art. 1.966 CC), mientras que los contratos de tracto único están sujetos a un único plazo, aunque la obligación se fraccione en varios plazos (cfr. STS de 31 de mayo de 2003), o la prestación única sea de ejecución prolongada, plazo que, en general, es el aplicable a las acciones personales (art. 1.964 CC). Por ejemplo: en el contrato de prestación de servicios que sean de tracto único, el plazo de prescripción del crédito a la retribución comienza cuando el servicio se termina, pero no sucede así en el contrato de agencia, que es de tracto sucesivo, donde la prescripción para reclamar la retribución comienza cuando se termina cada uno de los servicios prestados por el agente, no cuando se termina el contrato de agencia (STS de 23 de noviembre de 2021).

			7) Finalmente, el hecho de que las prestaciones sucesivas se devenguen de modo reiterado en el futuro, tiene también interés para la determinación del devengo de los tributos a los que pueda estar sujeta la operación (cfr. art. 75.Uno.7.º Ley 37/1992, reguladora del IVA).

			
5. CONTRATOS TÍPICOS Y ATÍPICOS


			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Régimen aplicable a los contratos atípicos: arts. 1.446 CC, 18 LCSP, 4.3 del Reglamento Roma I.

						
					

				
			

			En función de la previsión legal de su régimen. Se trata de una distinción basada en la existencia de un régimen legal que discipline —siquiera sea con carácter dispositivo— los aspectos sustanciales del contrato (típico), o en la inexistencia de tal regulación (contrato atípico). Para que sea típico no basta que el contrato esté mencionado en una norma (contrato nominado), pues en nuestro Ordenamiento existen multitud de contratos que si bien están mencionados en las leyes, carecen de una regulación sustancial (es lo que sucede, p. ej., con el leasing, mencionado en normas fiscales, concursales y procesales). También son atípicos: 1) los llamados contratos mixtos, que son el resultado de combinar elementos específicos de diversos contratos típicos (p. ej., contrato mixto de compraventa y permuta, art. 1.446 CC), y que en el sector público únicamente pueden celebrarse como tales si la utilidad derivada del contrato resultante exige la vinculación entre prestaciones procedentes de diferentes contratos tipificados (art. 34.2 LCSP); 2) los contratos coligados, son el fruto de la interconexión causal de dos tipos negociales que se fusionan en uno nuevo para servir a un propósito negocial que no puede alcanzarse con cada tipo negocial por separado (p. ej., el leasing, que es un arrendamiento con una opción de compra); y 3) los contratos complejos, que constituyen contratos bilaterales en los que cada prestación se ha extraído de un tipo contractual distinto del que se independiza para integrarse en un tipo complejo (p. ej., contrato de servicios relacionados con una recalificación urbanística en el que la contraprestación es un piso de los que se edifiquen, STS de 25 de noviembre de 2004).

			Régimen aplicable a los contratos atípicos. La principal cuestión que plantean los contratos atípicos es la de determinar cuál ha de ser el régimen legal aplicable. No siempre ha de bastar con recurrir a la analogía con contratos típicos afines (p. ej., el contrato de franquicia es afín a la compraventa mercantil, STS de 27 de septiembre de 1996), pues todavía habrá que determinar cómo ha de procederse a seleccionar el tipo analógicamente aplicable. En los contratos mixtos, una opción correcta es la de atender a la prestación de mayor entidad patrimonial en la economía del contrato (cfr. arts. 1.446 CC, 18 LCSP, 4.3 del Reglamento Roma I). Como se verá en la Lección 3 II 1, en los contratos atípicos ha de ser especialmente controlada la existencia de causa del contrato.

			
				
					
				
				
					
							
							Algunos contratos atípicos. Existen muchos contratos atípicos muy frecuentes en el tráfico: por ejemplo, el contrato de mediación o corretaje (entre otras, STS de 15 de noviembre de 2010), el de franquicia (STS de 27 de septiembre de 1996, entre otras), el de patrocinio o esponsorización (STS de 30 de abril de 2002), el contrato de vitalicio o de pensión vitalicia (STS de 25 de mayo de 2009), el de urbanización de parcelas (STS de 22 de abril de 2014), el contrato de exposición artística (STS de 3 de junio de 1991), etc.

						
					

				
			

			
				
					
				
				
					
							
							REGLAS JURÍDICAS

							— El contrato se caracteriza por ser un acuerdo entre dos o más personas (bilateralidad) que es vinculante sea cual sea la forma en que se haya celebrado.

							— Las reglas generales sobre contratos son supletorias de las reglas especiales sobre contratos, con ámbitos distintos en función de si la especialidad se refiere a un tipo contractual (régimen general de contratos vs. contratos en particular), al hecho de que una de las partes sea una Administración pública (contratos privados vs. contractos administrativos), o de que exista un régimen especialmente previsto en el Código de comercio (contratos civiles vs. contratos mercantiles).

							— Las partes son libres para pactar que el contrato se rija por un Derecho extranjero, aunque de todos modos se aplicarán las normas imperativas del Ordenamiento que correspondería aplicar en defecto de pacto sobre ley aplicable.

							— La autonomía de la voluntad es una regla general en la contratación que comprende la libertad de decidir contratar y los términos de esta contratación.

							— La libertad de contratación está limitada por el Legislador (contratos normados, obligaciones legales de contratar, ley y orden público), y también pueden las partes autoimponerse contratos normativos a los que habrán de sujetarse sus relaciones contractuales futuras.

							— Es unilateral el contrato que solo es fuente de obligaciones para una de las partes, y bilateral (sinalagmático o recíproco) cuando es fuente de obligaciones para las dos partes. En estos últimos, la conexión de prestaciones recíprocas explica muchas consecuencias que no se producen en los unilaterales.

							— La existencia de contraprestación por la atribución patrimonial que hace la otra parte es lo que diferencia los contratos onerosos de los gratuitos y explica las limitaciones y efectos debilitados que, en ciertos casos, tienen los contratos gratuitos.

							— Por el modo de perfección de los contratos, estos se distinguen en consensuales (que es la regla general), reales y formales.

							— Si la prestación debida es susceptible de cumplirse en un único acto (aunque pueda estar fraccionado en el tiempo), el contrato es de tracto único, mientras que es de tracto sucesivo cuando las obligaciones de las partes se devengan de forma sucesiva y repetida en el tiempo, satisfaciéndose en cada cumplimiento el interés del acreedor, lo que explica que no exista retroactividad de los efectos en caso de resolución.

							— Los contratos son típicos cuando se ajustan al modelo diseñado por el Legislador y atípicos cuando, en ejercicio de la autonomía de la voluntad, las partes deciden pactar un régimen no previsto, un régimen que provea reglas mixtas de diversos tipos contractuales o coligar diversos contratos bajo un régimen jurídico uniforme en algunos elementos.

						
					

				
			

		

	
		
			LECCIÓN 2

			
ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO (I)

			
I. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Elementos esenciales del contrato: art. 1.261 CC.

						
					

				
			

			Elementos esenciales. Hay que distinguir entre elementos esenciales y elementos accidentales del contrato. Son elementos esenciales aquellos sin los cuales el contrato no puede existir. Según el artículo 1.261 CC, los tres requisitos esenciales para que el contrato se constituya válidamente son el consentimiento de las partes, el objeto y la causa del contrato. Cada uno de estos requisitos es desarrollado por separado en los preceptos siguientes. Estos requisitos esenciales deben existir en todos los contratos, tanto en los típicos como en los atípicos. No es un requisito esencial del contrato la forma. No está contemplada en el artículo 1.261 CC, y así resulta de los artículos 1.278 y 1.279 CC. Sin embargo, en casos excepcionales, cuando así lo dispone la ley, la forma constituye un requisito ad solemnitaten, configurándose en esos casos como un requisito esencial del contrato (Lección 3 III).

			Ausencia de un elemento esencial. La falta de alguno de los elementos esenciales del contrato provoca, en principio, la nulidad del contrato. No se trata de un caso de inexistencia de contrato, sino de nulidad absoluta. La inexistencia contractual, como tal, no es una categoría de ineficacia. Así lo ha entendido la jurisprudencia, que no acoge esta distinción y asimila ambos conceptos: el contrato nulo se considera inexistente (SSTS de 14 de marzo de 1974, 11 de octubre de 1978 y 30 de diciembre de 1987).

			Elementos accidentales. Son aquellos que los contratantes introducen en el contrato por su propia voluntad y con la finalidad de modularlo. Se califican como tales la condición, el término y el modo, que son objeto de estudio en otro lugar.

			
II. EL CONSENTIMIENTO CONTRACTUAL

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Consentimiento contractual como acuerdo de voluntades: arts. 1.261.1.º y 1.262.I CC.—Capacidad para consentir y capacidad para contratar: art. 1.263 CC.—Capacidad contractual del mayor de edad: art. 322 CC.—Capacidad contractual del menor emancipado: arts. 323.I y 1.263.1.º CC.—Capacidad contractual del incapacitado judicialmente: arts. 1.263.2.º CC y 760.1 LEC.—Prohibiciones para contratar: art. 1.264 CC.

						
					

				
			

			Consentimiento contractual como acuerdo de voluntades. El primer elemento esencial del contrato es el consentimiento (art. 1.261.1.º CC). El consentimiento es el acuerdo de voluntades de dos o más personas sobre el objeto y la causa del contrato (art. 1.262.I CC). Hay un único consentimiento, que es fruto de la integración de las voluntades de las partes.

			Plena capacidad jurídica y posibilidad de celebrar contratos. Antes de la Ley 8/2021 solo podían celebrar un contrato aquellos sujetos que tenían capacidad para contratar. El artículo 1.263 CC regulaba la capacidad para contratar, estableciendo las personas que no podían prestar consentimiento (los menores no emancipados en ciertos casos y las personas con capacidad modificada por sentencia judicial). Tras la Ley 8/2021 cambia completamente la situación. Todas las personas tienen plena capacidad jurídica para ejercitar sus derechos, aunque a veces precisen medidas de apoyo para su adecuado ejercicio (art. 249 CC). Desaparecen las limitaciones a la capacidad de contratar, y carece de sentido referirse ya al incapaz no incapacitado judicialmente, pues este no es sino un caso de persona con discapacidad que precisa medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad jurídica.

			Contratos que puede celebrar el mayor de edad. El mayor de edad puede realizar por sí mismo cualquier contrato, con las excepciones establecidas en el Código (art. 246 CC). Además de las prohibiciones legales de contratar, las únicas limitaciones legales al pleno ejercicio de la capacidad jurídica provienen de las medidas judiciales de apoyo que, en su caso, se hayan establecido al mayor con discapacidad.

			Contratos que puede celebrar el menor no emancipado. Los menores no emancipados pueden celebrar aquellos contratos que las leyes les permitan realizar por sí mismos o con asistencia de sus representantes legales, y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales (art. 1.263 CC). Por tanto, los contratos son válidos cuando el menor contrata dentro de los límites que los usos señalan a su edad y situación, teniendo en cuenta la naturaleza y la importancia económica del contrato. En los demás casos el menor no puede ejercer plenamente su capacidad jurídica por sí mismo, pues precisan de la asistencia de sus progenitores o tutores.

			Contratos que puede celebrar el menor emancipado. Está facultado para ejercer su capacidad jurídica como si fuera un mayor de edad. Pero hay algunas excepciones: necesitará el asentimiento de sus padres, y a falta de ambos, el de su defensor judicial, para tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor (art. 247.I CC). Lo mismo sucede con el menor que ha obtenido judicialmente el beneficio de la mayor edad.

			Contratos que puede celebrar la persona con discapacidad. Tras la Ley 8/2021 desaparecen la incapacitación judicial. Ahora todos los mayores de edad y menores emancipados tienen plena capacidad jurídica, por lo que pueden válidamente realizar actos jurídicos y celebrar contratos por sí mismos o con las medidas de apoyo que precisen (art. 249 CC). El Código no aclara qué personas precisan apoyo y cuándo lo precisan. Pero ha de entenderse que lo necesitan las personas con discapacidad (aunque no tengan reconocida una discapacidad administrativa), que son las que presentan una condición de salud que le dificulta o le impide prestar el consentimiento con pleno conocimiento de causa. Para determinar cuándo pueden celebrar contratos válidamente, es necesario distinguir varias hipótesis: i) Si la persona con discapacidad tiene establecida por resolución judicial una curatela no representativa, podrá celebrar por sí sola todos los contratos, salvo aquellos que indique la resolución judicial y para los que se exige la asistencia del curador (art. 269 CC). Si realiza por sí solo alguno de estos últimos contratos, el contrato es anulable ex artículo 1.302 CC (v. Lección 8 III 2). ii) Si la persona con discapacidad tiene establecida una curatela representativa, podrá celebrar por sí sola los contratos que, según la resolución judicial de curatela, no precisen la asistencia del curador (art. 269 CC). Si el discapacitado celebra contratos para los que se le ha designado un curador representativo, podrán anularse (art. 1.302 CC). Además, también podrán anularse los contratos enumerados en el artículo 287 CC que celebre el curador sin haber obtenido la previa autorización judicial. iii) Más dificultades plantean los contratos celebrados por personas con discapacidad que no tienen medidas de apoyo «establecidas» (esto es, no hay una curatela decretada por resolución judicial). Ese contrato puede celebrarlo esa persona por sí misma o, si lo precisa, con el apoyo de un guardador de hecho. En cualquier caso (incluso cuando lo celebra la persona con discapacidad por sí sola y sin el apoyo que precisa), el contrato es válido (art. 264 CC), pues no pueden anularse ex artículo 1.302.3 CC. Y no podrá alegarse que hay una falta absoluta de consentimiento (art. 1.261.1.º CC) que provoca la nulidad absoluta del contrato, porque los contratos celebrados con falta de capacidad natural de entender y querer debido a una discapacidad no pueden reconducirse al artículo 1.261.1.º CC. Salvo en los casos de mala fe del otro contratante, es la persona con discapacidad la que soporta el riesgo de celebrar un contrato, aunque pueda perjudicarle. Esta es la solución legal, aunque no puede descartarse que los tribunales hagan una aplicación extensiva del artículo 1.302.3 CC y lo aplique al caso que se analiza, permitiendo así la anulación del contrato.

			Prohibiciones para contratar. Hay casos en los que, por determinadas circunstancias en que se encuentran ciertas personas, no se les permite la realización de ciertos tipos negociales por razones objetivas de moralidad o conveniencia. Son las prohibiciones legales de contratar (art. 1.264). No son casos de incapacidad para contratar (pues tras la Ley 8/2021 todas las personas están facultadas para ejercer su capacidad jurídica), sino que son supuestos en los que la ley prohíbe la celebración del contrato. Como constituyen una limitación a la regla general (libertad de contratar), son de aplicación restrictiva, por lo que no cabe su aplicación a otras situaciones ni el recurso a la analogía (STS de 7 de diciembre de 1983). Entre las prohibiciones de contratar están la que afecta a determinadas personas para que puedan comprar ciertos bienes (art. 1.459 CC); la que impide al tutor recibir liberalidades del tutelado o de sus causahabientes, mientras no se haya aprobado su gestión, o adquirir por título oneroso bienes del tutelado o transmitirle bienes por igual título (art. 226.1.º y 3.º CC); y la que veda contraer sociedad universal entre sí a las personas a quienes está prohibido otorgarse recíprocamente alguna donación o ventaja (art. 1.677 CC). También el deudor declarado en concurso sufre una prohibición de disponer y de administrar algunos de sus bienes mientras dura el concurso (arts. 106 ss. TRLC). Pueden encontrarse otras prohibiciones en otros textos legales (p. ej., arts. 13.2.º CCom y 134 a 158 LSC).

			Consentimiento como mutua declaración de voluntad. El consentimiento contractual es un acuerdo de voluntades entre los contratantes. Hay que distinguir entre voluntad interna y voluntad declarada. Voluntad interna es aquella motivación o propósito que guía a un sujeto a celebrar un contrato. Voluntad declarada es la voluntad emitida, comunicada al exterior, a través de la cual se exterioriza la voluntad interna. Para que exista consentimiento contractual es preciso que exista una mutua declaración de voluntad contractual.

			Declaración de voluntad expresa y tácita. La declaración de voluntad es el vehículo de exteriorización de la voluntad interna. Puede ser expresa o tácita. Es expresa cuando se realiza utilizando mecanismos que, por su propia naturaleza o porque así se deriva del consenso social, están destinados a manifestar una determinada voluntad; por ejemplo, el lenguaje (escrito o hablado), levantar el brazo en una subasta, o introducir las monedas y presionar la tecla correspondiente de la máquina automática. Es tácita cuando de un determinado comportamiento —que no manifiesta voluntad alguna— se deduzca una voluntad contractual. Así sucede cuando esa conducta significa en el ámbito social en el que se desarrolla una toma de posición inequívoca, que genera la confianza ajena. Ha de tratarse de actos concluyentes, cuya interpretación y valoración objetiva por terceros permita entender que expresan la voluntad contractual de ese sujeto. Las declaraciones tácitas de voluntad funcionan normalmente en el marco de una relación jurídica ya creada (p. ej., la tácita reconducción, o la novación tácita), pero también pueden operar en el momento de perfeccionarse el contrato (p. ej., el mandato tácito del art. 1.710 CC).

			El silencio como declaración de voluntad. En ocasiones, las partes acuerdan el valor que ha de darse al silencio (p. ej., implicará la prórroga del contrato), o es la propia ley la que asigna al silencio un determinado efecto (p. ej., arts. 1.174, 1.566 y 1.752 CC). Fuera de estos casos, la regla debe ser que el silencio carece de valor jurídico. Pero a veces puede ser considerado como una declaración tácita de voluntad contractual. Así sucederá cuando, a la vista de las circunstancias concurrentes, las exigencias de la buena fe y el sentido objetivo del comportamiento de ese sujeto permitan concluir que el silencio debe interpretarse como declaración de voluntad (STS de 29 de junio de 2021). Las circunstancias a las que ha de atenderse son, entre otras, si existe entre las partes previas relaciones contractuales, y cuáles eran entre ellas los usos respecto al modo de valoración del silencio. Así, cuando en el marco de una relación jurídica duradera una parte realiza un acto que debía obtener una respuesta (rechazándolo o aceptándolo), si la otra parte guarda silencio debe considerarse que lo ha consentido (SSTS de 16 de julio de 2004 y 1 de octubre de 2019).

			El autocontrato. Hay autocontratación cuando el acuerdo de voluntades que conforma el consentimiento contractual proviene de un único sujeto, que actúa, por una parte, en nombre propio, y por otra, en nombre de un tercero, a quien representa (también, cuando actúa en representación de los dos contratantes). En derecho español no existe una regulación general de la autocontratación, pero sí normas que prohíben a determinadas personas (representantes o quienes desempeñan alguna medida de apoyo) celebrar actos jurídicos con sus representados o con las personas con discapacidad a quienes apoyan cuando dicha celebración suponga un conflicto de intereses (así, arts. 226, 251, 1.459.1.º y 2.º CC, art. 267 CCom). Sobre la base de estos preceptos y de la realidad cotidiana, hay que sostener la validez de la autocontratación en dos casos: 1) cuando el representado (en la representación voluntaria, no en la legal) muestra su voluntad favorable al autocontrato (normalmente de forma expresa), ya sea mediante una previa autorización, ya sea mediante una posterior ratificación o asentimiento; 2) cuando no existe conflicto de intereses entre representante y representado.

			
III. LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: El vicio como formación defectuosa de la voluntad interna: art. 1.265 CC.

						
					

				
			

			El vicio como formación defectuosa de la voluntad interna. El contrato exige que la voluntad de cada contratante se haya formado de manera consciente, racional y libre. Hay casos, sin embargo, en que la voluntad contractual se ha formado defectuosamente, bien por falta de conocimiento de la verdadera realidad (error, dolo), bien por la falta de libertad que sufre un contratante (intimidación, violencia). Son estos los casos de vicios de consentimiento (o vicios de la voluntad), que el Código enumera en el artículo 1.265, y regula en los preceptos siguientes (arts. 1.266 a 1.270 CC). En estos casos hay consentimiento, pues el contratante tiene una voluntad interna de contratar. Lo que sucede es que esta voluntad interna se ha formado de manera defectuosa.

			El consentimiento se presume libre (sin vicios). Se presume que la prestación del consentimiento ha sido libre. Por eso, es necesaria la prueba irrefutable de que existe un vicio del consentimiento (STS de 25 de noviembre de 2000).

			Efectos del vicio. Cuando hay un vicio del consentimiento, el contratante que lo sufre puede anular el contrato (anulabilidad) conforme a lo previsto en los artículos 1.300 y siguientes CC. Puede también solicitar una indemnización de daños y perjuicios (responsabilidad por culpa in contrahendo, v. Lección 4 II 5); lo admiten las SSTS de 18 de enero de 2007, 24 de abril de 2009 y 5 de marzo de 2010 en caso de dolo, y la STS de 10 de junio de 2010 para el error. Puede pedirse anulación del contrato, daños o ambas conjuntamente. En ciertos casos, su concurrencia provoca otro tipo de efectos: incapacidad para suceder por causa de indignidad (art. 756.5.º y 6.º CC), nulidad del testamento (art. 673 CC), etc. Y puede haber otros efectos particulares. Así, el error en la cantidad del objeto puede solventarse razonablemente mediante el ajuste del precio.

			
IV. LA INTIMIDACIÓN

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Violencia e intimidación son un mismo vicio del consentimiento: arts. 1.267 y 1.268 CC.—Violencia viciante: art. 1.267.I CC.—Intimidación: art. 1.267.II CC.—Temor racional y fundado: art. 1.267.II y III CC.—Amenaza de un mal cualificado (inminente y grave): art. 1.267.II CC. —Intimidación provocada por un tercero: art. 1.268 CC.—Temor reverencial: art. 1.267.IV CC.

						
					

				
			

			Violencia e intimidación son un mismo vicio del consentimiento. La violencia e intimidación, que están reguladas en los artículos 1.267 y 1.268 CC, se producen cuando un contratante celebra el contrato por el temor causado por la amenaza injusta de sufrir un mal inminente y grave, amenaza que puede tener su origen en la fuerza física (violencia) o en la coacción moral (intimidación). Aunque se diferencian en los medios empleados, violencia e intimidación son un mismo vicio del consentimiento.

			Violencia viciante. Hay violencia viciante, también llamada violencia relativa o compulsiva, «cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible» (art. 1.267.I CC). Esta fuerza física, que afecta al consentimiento del contratante, pero no lo suprime, ha de ser «irresistible», en el sentido de que no ha podido ser repelida por el sujeto que la padece; dadas las circunstancias, el sujeto no ha podido oponerse eficazmente a esa fuerza. Distinta de la violencia viciante es la violencia absoluta, que se caracteriza por el empleo de una fuerza física sobre una persona que excluye totalmente su voluntad (p. ej., cuando uno levanta la mano en una subasta porque otro se la levanta por la fuerza). Es este un caso de falta absoluta de consentimiento (art. 1.261.1.º CC), y no de vicio del consentimiento (v. epígrafe VII).

			Intimidación. Existe intimidación «cuando se inspira a uno de los contratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su cónyuge, descendientes o ascendientes» (art. 1.267.II). El sujeto se encuentra en un estado de temor de sufrir un mal, causado por una amenaza injusta, que le deja sin más alternativa que celebrar el contrato. Al sujeto se le coloca en la tesitura de tener que elegir entre dos males: el mal con el que se le amenaza o el mal que supone concluir el contrato (que no se quiere, o no en esas condiciones). Dadas las características del mal con el que se le amenaza, a la víctima no le queda otra opción que celebrar el contrato, por lo que puede afirmarse que lo hace coaccionado, sin libertad.

			Requisitos de la intimidación. Pero no todo contrato celebrado por temor a sufrir un mal podrá ser impugnado. Hay que tomar en consideración la situación de temor de la víctima, pero también el principio de estabilidad del tráfico jurídico, del que deriva el mantenimiento de la eficacia de los contratos. Además, muchos contratos son resultado de presiones negociales lícitas, en la medida en que cada contratante quiere maximizar beneficios y obtener réditos del contrato. Para que haya intimidación deben concurrir una serie de requisitos, como repetidamente ha establecido la jurisprudencia (SSTS de 25 de mayo de 1944, 27 de febrero de 1964, 31 de diciembre de 1979, 22 de abril de 1991, 20 de febrero de 2012 y 30 de mayo de 2016). Son los siguientes: 1) un contratante presta el consentimiento en un estado de temor racional y fundado; 2) este temor deriva de una amenaza de un mal cualificado; 3) nexo causal entre la amenaza y el consentimiento prestado; 4) la amenaza ha de ser dolosa o culposa; 5) la amenaza tiene carácter injusto; 6) ha de ser provocada por el otro contratante o por un tercero.

			Temor racional y fundado. El contratante debe prestar el consentimiento en un estado de miedo o temor racional y fundado de sufrir un mal (art. 1.267.II CC). Por tanto, no basta un temor insignificante. El temor ha de ser razonable, y para averiguar si lo es o no habrá que atender a diversas circunstancias: carácter de la amenaza (más o menos grave e inminente), medio con el que se amenaza, posibilidad de la víctima de evitar las consecuencias de la amenaza, etc. Pero el dato decisivo es cómo esas circunstancias habrían de afectar a una persona de la misma condición de la víctima en esas mismas circunstancias. A ello es a lo que alude el artículo 1.267.III CC, cuando establece que «para calificar la intimidación debe atenderse a la edad y a la condición de la persona». Además, el temor que sufre la víctima también dependerá de las circunstancias personales de quien le infunde el miedo; así, la inexperiencia, desamparo o incultura de la víctima harán que sufra un temor mayor si el causante del mismo está en una situación de superioridad (intelectual, cultural o social).

			Amenaza de un mal cualificado (inminente y grave). El temor que sufre un contratante ha de tener su origen en la amenaza de un mal inminente y grave (art. 1.267.II CC). Hay una amenaza cuando «se inspira a uno de los contratantes» el temor a sufrir un mal. La amenaza, que puede realizarse por cualquier medio (oralmente, por escrito, mediante signos con las manos, etc.), consiste en el anuncio de un mal. Se entiende por «mal» cualquier transformación desfavorable en la situación del sujeto que lo padece. Puede consistir en una acción («o me vendes ese cuadro, o te mato») o una omisión, siempre que el autor de la amenaza ocupe una posición de garante respecto a la evitación del mal, esto es, se encuentre obligado a prevenirlo o evitarlo («o me donas ese reloj, o no te rescato del mar»). La amenaza puede consistir en un mal futuro, o en la continuidad del mal presente. La ejecución del mal que se anuncia debe depender de la voluntad del sujeto que amenaza, aunque no es preciso que la ejecución de ese mal la lleve a cabo personalmente el que intimida; también puede hacerlo un tercero bajo su control. Solamente hay intimidación cuando el mal afecta a la persona o bienes (no solo materiales; también al honor, reputación o fama) del contratante, su cónyuge, descendientes o ascendientes (art. 1.267.II CC). Es este un listado cerrado, de modo que si el mal afecta a otros sujetos no habrá intimidación (aunque podrá existir dolo o vicio de la causa). El mal ha de ser «inminente y grave». La idea de «mal inminente» suele relacionarse con la mayor o menor proximidad del mal, y, en consecuencia, con la mayor o menor posibilidad de evitarlo por la víctima. El mal es «grave» si tiene cierta entidad, o más exactamente, si tiene una entidad superior o los daños causados por la celebración del contrato. En definitiva, si la amenaza anuncia un mal grave e inminente, la víctima solo puede sucumbir a la amenaza y dar su consentimiento contractual. No puede elegir no contratar y sufrir el mal anunciado, porque ese mal es de mayor entidad que el mal que provoca la celebración del contrato (mal grave). Tampoco puede elegir no contratar e intentar escapar de la amenaza porque el mal es difícilmente evitable (mal inminente).

			La relación de causalidad entre la amenaza y el consentimiento. En realidad, la amenaza provoca temor en la víctima, y ese temor es el que lleva a ese sujeto a celebrar el contrato. Por tanto, no hay intimidación si, aun existiendo una amenaza, ello no provoca temor en la víctima, o si no es la amenaza la que lleva al contratante a concluir ese contrato. El contrato debe ser consecuencia directa de la amenaza del mal.

			La amenaza culposa. Aunque el Código no lo exija, es necesario que el sujeto que amenaza lo haga con dolo (desea provocar ese temor de sufrir un mal, o acepta esa provocación) o con culpa o negligencia (pudo prever que estaba provocando miedo o podría provocarse). Fuera de estos casos no hay intimidación.

			Amenaza injusta cuando se anuncia un mal ilícito. El carácter injusto de la amenaza es un requisito no contenido expresamente en el Código Civil, pero exigido por la jurisprudencia desde principios del siglo XX. La amenaza ha de ser injusta o antijurídica. Si la amenaza es lícita, estamos en el ámbito de las presiones negociales admisibles, tan habituales en una sociedad competitiva como la actual. Es claro que la amenaza es injusta cuando se anuncia un mal ilícito (esto es, contrario a derecho); por ejemplo, si el mal consiste en dar una paliza, prender fuego a la vivienda de la víctima, o atacar al honor o reputación de la víctima. Distinto es el caso en el que se amenaza con un mal injusto para obtener un resultado debido (p. ej., para obligar a un sujeto a pagar su deuda, el acreedor le amenaza con publicar sus relaciones extramatrimoniales, o con causar graves daños en su vehículo). Conforme a la postura tradicional, el acto o contrato realizado para evitar el mal es anulable, pues la amenaza es antijurídica. Sin embargo, también puede defenderse la validez del acto o contrato, considerando la amenaza justa. Aunque la cuestión es dudosa, parece preferible la primera tesis.

			Amenaza injusta cuando se anuncia un mal lícito. Más dificultades se plantean cuando el mal anunciado no es ilícito. Como regla, la amenaza del ejercicio de un derecho, facultad o posibilidad legal es lícita (no es injusta). Pero existen excepciones. Para valorar si la amenaza es injusta puede acudirse a la teoría de la congruencia o de «equivalencia de resultados». Conforme a la misma, hay que analizar el resultado de lo que el autor de la amenaza podría obtener con el ejercicio lícito de su derecho o facultad, y compararlo con el resultado que obtiene por medio del contrato celebrado. Si hay coincidencia o equivalencia, la amenaza será justa; si no la hay, será injusta. La jurisprudencia del TS es clara en el sentido de que no cabe la utilización abusiva de derechos o vías judiciales para obtener una ventaja contractual injustificada y desligada por completo de los intereses verdaderamente protegidos por el derecho o acción (SSTS de 18 de febrero de 1944, 21 de marzo de 1950, 6 de diciembre de 1985 y 22 de abril de 1991). Pero no toda desproporción o falta de equivalencia entre el contenido del derecho y el resultado obtenido por el contrato permite calificar a la amenaza como injusta. Es posible, por ejemplo, que una parte acepte celebrar un contrato con un contenido desfavorable para él por la presión que ejerce el otro contratante, con la esperanza de «conservar» ese cliente y poder concertar con él futuros contratos más beneficiosos. Conviene distinguir varios casos. Así, la amenaza no es injusta cuando se amenaza con ejercitar un derecho para obtener aquello que se debe. Sin embargo, si se amenaza con denunciar un ilícito penal, o una infracción tributaria o administrativa con el fin de obtener un resultado conforme a derecho (p. ej., el pago de una deuda), la amenaza es injusta, pues el medio coactivo utilizado no es adecuado para obtener ese concreto resultado. Lo mismo ocurre cuando se amenaza con denunciar un ilícito penal o tributario a cambio de obtener una prestación que no es obligado realizar.

			
				
					
				
				
					
							
							Renegociación de un contrato bajo amenaza de incumplimiento. Puede suceder que un contratante amenace al otro con incumplir sus obligaciones si no se renegocian en su favor los términos del contrato originario. Si se llega a ese acuerdo, que técnicamente es una transacción, ¿podrá posteriormente ese sujeto impugnarlo por intimidación? La cuestión, de gran complejidad, ha sido abordada por el TS en varias resoluciones (SSTS de 7 de febrero de 1995, 5 de octubre de 1995, 21 de julio de 1998, 25 de noviembre de 2000 y 30 de junio de 2001). Para que la amenaza de incumplimiento contractual pueda considerarse como intimidación, es necesario, en primer lugar, que la víctima consienta porque la amenaza le ha colocado en una posición en la que no tiene más alternativa razonable que consentir. Y ello porque no tiene alternativa de mercado (no encuentra en el mismo una fuente alternativa de suministro que pueda sustituir a la que le proporcionaría el cumplimiento del contrato) ni alternativas jurídicas (aunque pueda ejercitar los remedios legales —acciones de cumplimiento y de daños—, la eventual sentencia condenatoria no podría nunca restaurar económicamente los daños provocados por el incumplimiento). Pero la amenaza de incumplir ha de ser, en segundo lugar, injusta. A primera vista parece que toda amenaza de incumplir debe considerarse injusta. Sin embargo, no lo es cuando han advenido nuevas circunstancias que permitirían al deudor pedir una renegociación del contrato bajo la aplicación de la regla rebus sic stantibus (v. Lección 5 V).

						
					

				
			

			Intimidación provocada por un tercero. La intimidación puede ser causada por el otro contratante o por un tercero (como prevé el art. 1.268 CC). Este tercero puede ser una persona determinada, una persona jurídica, o incluso un sujeto cuya identidad se desconoce. Pero no hay intimidación en los casos de miedo espontáneo. Cuando proviene de un tercero, el contratante que la sufre podrá anular el contrato; en tal caso, el otro contratante dispone de una acción indemnizatoria contra el causante de la amenaza, cuyo objeto es el resarcimiento del interés contractual negativo, esto es, los daños que derivan de la invalidez del contrato o de haber confiado en su validez (gastos preparatorios, asesoramiento, desplazamientos).

			Temor ambiental. No hay intimidación en los casos de miedo o temor ambiental, producido por ejemplo en una situación de guerra o de posguerra, pues no existe un sujeto concreto a quien imputar la amenaza (sentencias del Tribunal especial de contratación en zona roja de 15 de febrero de 1943, 16 de junio de 1944, 7 de febrero de 1945 y 30 de abril de 1947; sin embargo, la STS de 15 de enero de 2004 declara la nulidad de las capitulaciones matrimoniales, al existir una situación continuada de violencia doméstica). Cuestión distinta es que, junto a ese temor ambiental, concurra una concreta amenaza de un sujeto determinado, que sí podrá calificarse como intimidación.

			Temor reverencial. El temor reverencial («el temor a desagradar a las personas a quienes se debe sumisión y respeto») es irrelevante, y no permite anular el contrato (art. 1.267.IV CC). Ello se debe a que en tal caso no hay intimidación, porque el temor no es provocado por otro sujeto, sino que es un temor espontáneo (esto es, deriva de la percepción subjetiva que tiene el atemorizado de los vínculos que mantiene con ciertos sujetos), y porque no existe una amenaza injusta. Cuestión distinta es que, además de ese temor reverencial, en un concreto caso concurran los requisitos de la intimidación (p. ej., amenaza injusta del padre hacia el hijo, que lleva a este a contratar con un tercero).

			
V. EL DOLO

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: El dolo (engaño) como vicio del consentimiento: arts. 1.268 y 1.270 CC.—La maquinación engañosa: art. 1.269 CC.—El dolo incidental: art. 1.270.II CC.—Dolo grave: art. 1.270.I CC.—Dolo recíproco: art. 1.270.I CC.

						
					

				
			

			El dolo (engaño) como vicio del consentimiento. El dolo como vicio del consentimiento está regulado en los artículos 1.269 y 1.270 CC (aunque hay reglas particulares para determinados negocios; arts. 673, 997, 1.798 o 1.817). Según el artículo 1.269 CC, «hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho». Por tanto, existe dolo cuando la conducta ilícita de un contratante provoca una captación de la voluntad del otro. Dolo es sinónimo de insidia, de engaño, en la fase de formación del contrato. El dolo no se presume; debe ser acreditado por quien lo alega. El dolo vicio de la voluntad se denomina también dolo in contrahendo. Pero el Código utiliza también el término «dolo» con otro significado: la conducta de quien causa daño a otro por acción u omisión (art. 1.902) o de quien incumple una obligación (arts. 1.101, 1.102, 1.107 y 1.726).

			Concurrencia de dolo y error. En ocasiones concurren dolo y error. Así sucede cuando el dolo de un contratante provoca un error en el otro que le lleva a celebrar el contrato. Pero se trata de dos vicios del consentimiento distintos, cada uno con sus propios requisitos. Pero cuando concurren, lo habitual es que los tribunales anulen el contrato por error (así, en SSTS de 6 de junio de 1953 y 20 de enero de 1964), porque en el dolo la víctima tiene que acreditar el ánimo de engañar, lo que no ocurre en el error.

			Requisitos del dolo. El dolo exige la concurrencia de varios requisitos: 1) una conducta dolosa, esto es, una acción u omisión realizada por un contratante con el fin de engañar al destinatario; 2) el dolo ha de ser determinante (causante) de la celebración del contrato, existiendo una relación de causalidad entre la conducta dolosa y la celebración del contrato; 3) el dolo ha de ser grave; 4) el dolo ha de ser causado por el otro contratante, y no por un tercero; 5) no hay dolo cuando este ha sido empleado por las dos partes contratantes (dolo recíproco). El dolo no exige un perjuicio patrimonial en la víctima, o una ventaja en el contratante que lo causa. Tampoco es necesario que la conducta de quien sufre el dolo sea excusable (como sí se requiere en el error), por lo que hay dolo aunque la víctima no haya actuado con la diligencia media necesaria para advertir la conducta insidiosa (SSTS 26 de octubre de 1981 y 15 de julio de 1987).

			La maquinación engañosa. El requisito esencial del dolo es la conducta dolosa de uno de los contratantes. Esta conducta se caracteriza por la confluencia de dos elementos, uno objetivo y otro subjetivo. El elemento objetivo son las «palabras y maquinaciones insidiosas» (art. 1.269 CC). Se trata de una conducta positiva de carácter ilícito. Así sucede, por ejemplo, cuando un contratante hace manifestaciones falsas, parciales o engañosas sobre el bien vendido, o sobre las calidades del piso que entrega.

			Aprovechamiento de la situación de necesidad del otro contratante. Es digna de reproche la actuación de un contratante que se aprovecha de la situación de necesidad, apremio, inexperiencia u otras circunstancias angustiosas de un sujeto para celebrar con él un contrato en condiciones beneficiosas (p. ej., capitán de un barco a punto de hundirse que acepta la oferta de rescate que le hace el único remolcador que está en las proximidades; venta a bajo precio con el fin de obtener ingresos con los que evitar el desahucio de la vivienda). No existe intimidación, pues no hay una amenaza antijurídica. Y técnicamente tampoco existe dolo, ya que no hay una «maquinación insidiosa» provocada por el otro contratante. Sin embargo, el Tribunal Supremo admite el dolo cuando la debilidad negociadora de una parte, no provocada por la otra, es utilizada de mala fe por esta para celebrar un contrato con un contenido muy beneficioso para él y muy perjudicial para la otra parte (SSTS de 23 de febrero de 1934, 13 de febrero de 1967, 20 de diciembre de 1967, 15 de julio de 1987 y 27 de febrero de 1989). En ocasiones también podrá acudirse a la ilicitud de la causa, por inmoral (art. 1.275 CC).

			Dolo omisivo (reticencia dolosa). Aunque el artículo 1.269 CC solamente alude a un comportamiento activo, se admite también el dolo negativo o por omisión (reticencia dolosa). La reticencia dolosa, admitida por la jurisprudencia (SSTS de 11 de diciembre de 2006, 26 de marzo de 2009, 5 de marzo de 2010, 2 de marzo de 2020 y 3 de marzo de 2021), consiste en el callar consciente de un contratante cuando según la ley o la buena fe le es obligado manifestarse. Si la propia ley impone un deber precontractual de información (p. ej., arts. 60 y 97 TRLGDCU), su omisión es ilícita. Fuera de estos casos, la cuestión es determinar cuándo el silencio de un contratante es contrario a la buena fe, o lo que es lo mismo, cuándo es lícito que una parte guarde silencio, aun conociendo que el otro contratante celebra el contrato por carecer de la información que él sí tiene. La regla es la siguiente: no existe un deber precontractual de información —y en consecuencia, la reticencia es lícita— cuando el contratante ha llegado a conocer el error silenciado como consecuencia de un proceso de búsqueda de información costoso, que ponga de manifiesto la existencia de cualidades positivas que incrementan el valor de un bien, y siempre que además los costes de obtención de dicha información sean simétricos o, siendo asimétricos, no puedan ser repercutidos en el precio del bien en cuestión. Para ello habrán de tenerse en cuenta las circunstancias del caso concreto.

			
				
					
				
				
					
							
							¿Cuándo hay un deber de hablar? Ponderando los intereses en conflicto, cabe concluir que existe un deber de hablar en los siguientes casos. 1) Debe comunicar la información relevante quien previamente ha creado con su conducta o palabras un estado de cosas tal que, de no hablar ahora, equivaldría a una maquinación engañosa activa, como aquel que previamente le ha representado a la otra parte medias verdades. 2) Debe hablar el contratante que se encuentra con la otra parte en una relación preexistente tal que resulte exigible que hubiere debido hacer conocer a la otra parte la circunstancia silenciada, porque la otra parte podía legítimamente confiar en él o porque el poseedor de la información estaba sujeto al cumplimiento de deberes fiduciarios de los intereses ajenos. 3) Debe hablar el vendedor, cuando conoce cualidades negativas de la cosa que no pueda ignorar que son relevantes para la otra parte y afectan sustancialmente a la equivalencia entre valor y precio. 4) Debe hablar el proveedor profesional de bienes o servicios, cuando la contraparte es un consumidor, y el primero conoce extremos que afectarán sensiblemente al precio de la cosa. 5) Debe hablar el contratante que conoce hechos relevantes que pueden hacer ineficaz el contrato o imposible su cumplimiento, pues la destrucción del valor del contrato para las partes es un extremo respecto del cual la reserva de información por una parte no tiene valor productivo alguno.

						
					

				
			

			
				
					
				
				
					
							
							Ilustraciones de dolo omisivo. Hay dolo omisivo cuando el asegurado silencia padecer una enfermedad que influye en la determinación del riesgo asegurado (SSTS de 13 de octubre de 1989, 6 de febrero de 2001, 26 de julio de 2002, 31 de mayo de 2004 y 4 de diciembre de 2014); o cuando el vendedor silencia que la cosa vendida tiene algún vicio o defecto oculto (STS de 18 de julio de 1988), que sobre la finca enajenada existen limitaciones urbanísticas o prohibiciones de edificabilidad (SSTS de 27 de marzo de 1989, 1 de octubre de 1986, 5 de mayo de 2009 y 5 de marzo de 2010), que el vendedor carece de una titularidad plena sobre el inmueble (SSTS de 26 de junio de 1995 y 11 de diciembre de 2006), que la finca padece de aluminosis (SSTS de 17 de octubre de 2005 y 2 de marzo de 2007), o que el solar tiene una depresión o dolina que impide totalmente construir en él (STS de 5 de marzo de 2010). También, cuando la entidad de crédito no informa al cliente de los graves problemas financieros que atravesaba la entidad y de los riesgos que asumía con la adquisición de las acciones (STS de 17 de enero de 2005; en contra, en casos similares, SSTS de 2 de noviembre de 2001, 30 de septiembre de 2002 y 5 de abril de 2006).

						
					

				
			

			La intención de engañar (animus decipiendi. El elemento subjetivo de la conducta dolosa es el animus decipiendi, esto es, que el contratante tenga la intención o propósito de engañar al destinatario para que celebre el contrato. El contratante debe ser consciente de ese engaño, y tiene el propósito de servirse de él para que la víctima del dolo llegue a celebrar el contrato. Pero no se requiere que tenga intención de perjudicar al otro contratante (STS de 1 de octubre de 1986), ni que sea consciente de que su conducta es antijurídica, por ir contra la buena fe. Basta con que la conducta sea objetivamente contraria a la buena fe, que el declarante sepa que es incierto lo que afirma, y que emita la declaración con el fin de engañar a otro sujeto para que celebre el contrato.
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