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Introduccion:
El derecho de obligaciones

Sumario: 1. Derecho de obligaciones y Derecho de contratos; 2. El marco constitucional
del derecho de obligaciones (y de contratos); 3. Las fuentes legales del derecho de obli-
gaciones; 4. El movimiento de modernizacién del derecho de obligaciones y contratos;
Notas de desarrollo;

1. Derecho de obligaciones y Derecho de contratos

Se llama «derecho de obligaciones» a aquella parte del Derecho civil que
se ocupa del régimen juridico de las en si mismas
consideradas.

El derecho de obligaciones comprende el estudio de las obligaciones (con-
cepto, caracteres, nacimiento, modificaciones que pueden sufrir durante su vi-
da, extincion, cumplimiento, incumplimiento, garantias, ...), asi como el es-
tudio de las concretas obligaciones nacidas de las diferentes fuentes posibles
(véase el Tema 2). Esto incluye el estudio de los contratos, que constituyen la
principal

Las obligaciones y los contratos, hasta tiempos muy recientes no han teni-
do una regulacién diferenciada; e incluso hoy dia en gran medida las normas
que en teoria son aplicables sélo a las obligaciones, estan pensando en los con-
tratos y, muchas de ellas, no tienen demasiado sentido en obligaciones cuyo
origen no sea contractual. Esto es asi porque tales normas surgieron histo-
ricamente en la regulacion de algunos contratos, y los textos legales no dis-
tinguieron entre obligaciones propiamente dichas y contratos hasta la época
codificadora.

Precursor en este tratamiento diferenciado de las obligaciones y contratos fue el Cé-
digo civil esparfiol, que dedica el Titulo I del Libro IV a las obligaciones en general, el
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Titulo IT a los contratos en general, y los titulos IV y siguientes a los diferentes tipos
de contratos’.

Antes del Cédigo espariol, el Cédigo francés ya habia incluido algunas normas referi-
das genéricamente a las obligaciones, pero como éstas, en dicho Cédigo, son conside-
radas un efecto de los contratos, en realidad no puede decirse que el Code trate a las
obligaciones y contratos como cosas completamente diferentes.

En el Cédigo espaiiol la diferencia entre obligaciones y contratos estad més acentuada
que en el francés. Pero atun asi, gran parte de lo que nuestro Cédigo considera apli-
cable a cualquier obligaciéon, es en realidad aplicable sélo a las obligaciones de origen
contractual.

Esta poca diferenciaciéon histérica, doctrinal y legislativa entre las obli-
gaciones y los contratos, lleva a que en realidad no puedan tratarse ambas
cuestiones como materias enteramente diferentes: una teoria general del con-
trato necesariamente incluira numerosos aspectos de la teoria general de las
obligaciones, y, al revés, una regulacion general de las obligaciones contendra
numerosas normas y aspectos que sélo tienen pleno sentido en las obligaciones
nacidas de contrato. Por ello, aunque obligacién y contrato son realidades dife-
rentes, estan tan préxima la una a la otra que dificilmente se pueden estudiar
por separado. Por esta razén apenas hay manuales que sean sé6lo de «derecho
de obligaciones». Los manuales, o bien son sélo de «derecho de contratos», o
bien son de «obligaciones y contratos».

En el plan de estudios de la Universidad de Murcia, el Derecho civil III
se centra en el derecho de obligaciones, y el Derecho civil IV en el derecho
de contratos. Pero la divisiéon entre ambas asignaturas se ha establecido sim-
plemente porque la extension de esta materia es tanta que resulta imposible
impartirla en una sola asignatura. Las dos asignaturas, por lo tanto, estan
muy relacionadas y en Derecho civil III («derecho de obligaciones») se habla
continuamente de contratos, mientras que en Derecho civil IV («derecho de
contratos»), no deja de hablarse de obligaciones. Asimismo no se puede hablar
por separado de las «fuentes legales» de ambas disciplinas, o de los aspectos
competenciales.

En la concepcién original del Cédigo civil, el Titulo III ya se dedicaba a un contrato concreto («el
contrato de bienes con ocasién del matrimonio»), pero la regulacién, més que de dicho contrato,
se referia a la totalidad de las relaciones econémicas entre cényuges (hubieran nacido o no de
un contrato); y por ello en una reforma del Cédigo civil de 1981, se cambi6 la denominacién
del Titulo III del Libro IV, que ya no se refiere a ningtn concreto contrato, sino al «régimen
econémico matrimonial».
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2. El marco constitucional del derecho de
obligaciones (y de contratos)

El instrumento juridico mas utilizado para el intercambio de bienes y ser-
vicios es el contrato; y, por ello, se considera que las lineas fundamentales de la
regulacion de las obligaciones y contratos afectan al modelo politico-econémi-
co de un pais. Esta es la razén de que se suela considerar que el marco general
del derecho de las obligaciones y contratos se encuentra fijado por la propia
Constitucion.

A la parte de la Constitucion que disena, en sus lineas generales, el siste-
ma politico—economico del pais se la suele llamar Constituciéon econémica,;
la cual constituye el nicleo fundamental del llamado orden ptiblico econé-
mico, que es la parte del orden ptublico centrada en el funcionamiento eco-
noémico del pais.

En Derecho civil I se estudi6 (o se debi6 estudiar) la nocion general de orden piblico,
que es lo que se suele llamar un concepto vdlvula, es decir: una nocién relativamente
imprecisa que se usa para establecer limites que deben ser concretados en cada caso
por el Juez.

El Tribunal Supremo, en una conocida y muy citada sentencia de 5 de abril de 1966,
describi6 al orden publico general como un «conjunto de principios juridicos, pu-
blicos y privados, que son absolutamente obligatorios para la conservacion
del orden social en un pueblo y en una época determinada». El orden publico
econdémico, por su parte, se puede describir como «la consecuencia de la intervencién
del Estado en la vida econémica, la cual se manifiesta a través de normas imperativas
y de los principios bésicos del orden econémico» (STS 709/2002, de 5 de febrero), que
son «expresion de los principios o criterios basicos con arreglo a los cuales el ordena-
miento juridico, en su conjunto, debe ser interpretado y aplicado» (STS 2550/2016, de
3 de junio).

Entre las normas de la Constitucién con méas trascendencia en materia de
obligaciones y contratos, pueden destacarse los articulos 38 y 128.

De estos dos preceptos se deduce que existe un derecho a la libre inicia-
tiva economica de los particulares (libertad de empresa) quienes, con base
en dicho derecho, pueden configurar sus relaciones juridicas como les parez-
ca (principio de autonomia privada) y que, por tanto, pueden contratar
con quien quieran y configurar el contrato como les parezca (

). Pero que, por otra parte, el Estado también tiene la
potestad de intervenir en la actividad econémica, bien realizandola él mismo,
bien planificando la iniciativa de los particulares, cuando el interés general
asi lo exija, bien imponiendo limitaciones a la autonomia de los particulares.

21


https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/18746e955b79ccc7/20031203
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/5ddf3a9ec20d36d7/20160613

Introduccion: El derecho de obligaciones

Art. 38 CE:
Se reconoce la en el marco de la economia de mer-
cado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defen-
sa de la productividad, de acuerdo con las

y, en su caso, de la

Art. 128 CE:

1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su
titularidad

2. Sereconoce la . Me-

diante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar
la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés general.

He destacado los articulos 38 y 128 de la Constitucién, porque tienen una mayor
relacion con las obligaciones y contratos. Pero la llamada Constitucion econémica y
el orden publico econémico no se limitan a estas ideas. La Constitucién econémi-
ca afecta en realidad a todo el Derecho civil patrimonial, incluyendo los derechos
reales (que se veran en Civil V), asi como a aquellas otras ramas juridicas que, aun-
que no forman parte del Derecho civil, si giran en torno a actividades de naturaleza
patrimonial.

Otro aspecto de la Constitucion de gran trascendencia en relacién con el
marco legal de las obligaciones y contratos, tiene que ver con el reparto de
competencias legislativas entre el Estado central y las comunidades
autéonomas.

Esta cuestion fue objeto de estudio en Derecho civil I. Adaptando lo alli aprendido al
caso concreto de las obligaciones y contratos resulta que el art. 149.1 CE establece
el siguiente reparto competencial entre entre el Estado central y las Comunidades
auténomas en lo referente al Derecho civil:

1. En principio la competencia legislativa en materia de Derecho civil (lo que inclu-
ye el régimen de las obligaciones y contratos) corresponde al Estado central (art.
149.1.8%.

2. No obstante, aquellas comunidades auténomas que tuvieran un Derecho civil pro-
pio vigente en el momento de entrada en vigor de la Constitucién (Galicia, Pais
Vasco, Navarra, Aragén, Catalufia y Baleares), podran legislar en materia de De-
recho civil para «conservar, modificar y desarrollar» su Derecho civil previo; lo que
ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional en el sentido de que estas Co-
munidades auténomas sélo pueden legislar en aquellos aspectos del Derecho civil
en los que ya tuvieran alguna norma propia antes de la entrada en vigor de la
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Constitucion; lo que a su vez significa, que en materia de obligaciones y contratos
s6lo podrian legislar con caracter mas o menos general Navarra y CatalunaZ.

3. Pero incluso en el caso de las Comunidades Auténomas que podrian tener cierta
competencia legislativa en materia de obligaciones y contratos, su competencia en
ningin caso puede alcanzar lo que el art. 149.1.8° CE denomina las «bases de las
obligaciones contractuales»; es decir, el régimen general de las obligaciones y de
los contratos.

4. Tampoco puede ninguna Comunidad Auténoma legislar en materia de obligacio-
nes de naturaleza mercantil o laboral (art. 149.1.6° y 7° CE), ni sobre contratos
de explotacién de la odela (art.
149.1.9° CE).

3. Las fuentes legales del derecho de obligaciones

Los principios constitucionales a que se acaba de hacer referencia dise-
fian las lineas basicas del derecho de obligaciones y contratos. Aparte de tales
principios, el texto legal fundamental en materia de obligaciones y contratos
es —sigue siendo— , denominado precisamente
«De las obligaciones y contratos», a pesar de que parte del contenido de este
Libro no tiene que ver, en realidad, con las obligaciones o los contratos?.

El Cédigo civil espaiiol, aunque se inspiré en gran medida en el Cédigo francés de
1804, introdujo algunas modificaciones. Probablemente la mas importante de ellas
fuera la de sacar la regulacion de las obligaciones y contratos del Libro III (dedicado
a los modos de adquirir la propiedad) y con ella crear el Libro IV (El Cédigo francés
s6lo tiene tres libros). Véase, sobre esta cuestiéon, Estructura del CC en materia de
obligaciones y contratos[€ ].

Junto al Cédigo civil, hay ciertas leyes especiales en las que se regulan
determinados aspectos concretos; como por ejemplo el Texto Refundido de la
Ley Concursal (TRLC) que establece el régimen juridico de la insolvencia del
deudor en los casos mas graves, o el Texto Refundido de la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios (TRLGDCU), que contiene numerosas

Aragén, Baleares, Galicia y Valencia podrian legislar exclusivamente sobre algunos contratos
de naturaleza agraria. Y en el caso de Valencia incluso esa minima competencia es bastante
discutible.

Por ejemplo, el Titulo ITI del Libro IV, que se refiere, como ya hemos visto, al régimen econémico
matrimonial, o el Titulo XVIII, donde se regula la prescripcién, que es una figura general
relacionada tanto con los derechos de crédito como con los derechos reales, o algunos titulos
donde se regulan ciertos derechos reales, que el Cédigo incluye en el Libro IV porque suelen
nacer de contrato, etc.
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especialidades para las relaciones contractuales entre consumidores y empre-
sarios, etc.

4. El movimiento de modernizacion del derecho
de obligaciones y contratos

El derecho de obligaciones recogido por los cédigos civiles decimonénicos
hundia sus raices en el derecho romano que a los codificadores les parecia —en
lo relativo a esta materia— perfecto y casi inmutable. En este sentido, ALoNso
Marrinez* —el considerado padre de nuestro Cédigo civil, por haber sido su
principal impulsor— refiriéndose al derecho de obligaciones, escribié que «<no
hay pueblo en el mundo que no incline la cabeza ante los principios
eternos proclamados por la sabiduria de los griegos y de los romanos»;
y uno de los primeros comentaristas de nuestro Cédigo civil (que firmaba sus
obras con el seudénimo de Scazvora®), llegé a escribir que si un jurista romano
se trasladase en el tiempo y llegase a nuestra época, al leer el libro IV del
Cédigo civil, podria comprender casi todo lo que en él se dice; o al menos las
instituciones alli presentes le serian muy familiares.

Sin embargo, las transformaciones politicas y econémicas de los dltimos
70 afios han llevado a que ese derecho que habia sobrevivido tantos siglos, y que
se consideraba un modelo de perfeccion técnica, sea considerado hoy obsoleto,
y de que en los paises desarrollados (sobre todo en Europa) se esté procediendo

Manuel Alonso Martinez (1827-1891): Fue un politico y jurista espanol del siglo XIX. M4as
politico que jurista. A lo largo de su vida fue ministro varias veces y lleg6 a ser Presidente
del Congreso de los Diputados. En concreto, durante el periodo histérico conocido como la
Restauracion en que alternaban en el gobierno los partidos liberal y conservador, él solia
ser Ministro de Justicia durante los gobiernos del partido liberal, y por ello se le considera el
padre del Cédigo civil esparfiol, pues fue él quien presidié la Comisién General de Codificacién
que lo redacté, y también quien ideé la estrategia de la Ley de Bases que permitié finalmente
su aprobacién aunque, paradojas de la vida, cuando el Cédigo civil finalmente se aprobd, el
ministro de Justicia no era él, sino Francisco SiLvELa, quien solia serlo cuando el gobierno
estaba en manos del partido conservador. Mas informacion sobre este autor en la Biblioteca
Juridica Digital Antonio Reverte.

Quintus Mucius Scaevola: No es un autor propiamente, sino un seudénimo: En el siglo XIX,
cuando se publicé el Cédigo civil, el Colegio de abogados de Madrid puso en marcha unos co-
mentarios del nuevo Cédigo y los encargé a varios autores de la época que decidieron firmarlos
colectivamente con el seudénimo “Quintus Mucius Scaevola”, quien habia sido un jurista ro-
mano de la época clasica. Mas informacion sobre este autor en la Biblioteca Juridica Digital
Antonio Reverte.
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a sustituir el viejo derecho de obligaciones de origen romano por un derecho
nuevo, mas adaptado a las circunstancias econémicas actuales.

La desactualizacion del derecho de obligaciones, se debe a numerosas ra-
zones, de entre las que se pueden destacar las siguientes:

1. La aparicién, durante el siglo XIX, de la produccion en masa, y su progre-
sivo incremento desde entonces. Antes de que surgiera este fenémeno, las
transacciones econémicas se centraban, sobre todo, en bienes concretos, ya
que al ser éstos producidos artesanalmente, eran en general mas diferen-
ciables unos de otros. Si una persona, por ejemplo, se dedicaba a fabricar
carros, o guitarras, o mesas, habria diferencias entre los distintos carros,
guitarras o mesas, y quien quisiera comprar alguno de estos objetos, com-
praria uno concreto (esta guitarra, o esta mesa); mientras que hoy, salvo
que haya habido algun tipo de error de fabricacién, puede considerarse que
todos los ejemplares salidos de una cadena de produccion son idénticos; y
compramos, por lo tanto, un coche nuevo de tal marca: si el coche es nuevo,
nos da igual qué ejemplar concreto nos entreguen; pero no pasa lo mismo
si estamos comprando un coche de segunda mano.

2. El progresivo abaratamiento de los transportes y el subsiguiente aumento
del comercio nacional e internacional que ello posibilita; lo que se ha visto
a su vez incrementado desde la aparicion de la tecnologia digital y de la
interconexion a través de Internet.

3. La desaparicion o atenuacion de las barreras econémicas mediante la crea-
cion de grandes zonas de libre intercambio (como es, por ejemplo, la Unién
Europea) y mediante los tratados de libre comercio entre dichas zonas.

4. En el terreno puramente juridico, el crecimiento de las empresas, y la prac-
tica de la llamada contratacion en masa, en virtud de la cual las empresas
disefian formularios contractuales que usan en todas sus transacciones,
sin prestarse a negociar individualmente las clausulas de los contratos ce-
lebrados; lo que a su vez, en Europa, ha llevado a la necesidad de proteger
a los consumidores frente a clausulas o practicas abusivas por parte de las
empresas.

Todos estos fenémenos provocan cierta «desconexion» entre el derecho de
obligaciones contenido en los Cédigos civiles y la realidad econémica en los
paises desarrollados.
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La doctrina empez6 a percatarse de esta «descoordinaciéon» entre el régi-
men de las obligaciones y contratos en los Cédigos civiles y la realidad econé-
mica cotidiana, a partir de los anos sesenta del siglo XX; y en los dltimos anos
de dicho siglo empezaron a producirse iniciativas legislativas tendentes a mo-
dernizar el derecho de obligaciones y contratos, y también, en cierta medida, a
unificarlo; pues la diversidad de regimenes juridicos es un obstaculo a la libre
contratacion internacional.

¢ Como primer hito legislativo que resulté tener una enorme influencia para
las regulaciones futuras, aunque su Ambito de aplicacion era relativamente
restringido, suele citarse La Convencion de las Naciones Unidas sobre los
contratos internacionales de mercaderias (Viena, 1980), conocida por sus
siglas en inglés:

¢ En Europa tres importantes paises cambiaron totalmente la regulacion de
las obligaciones y contratos en sus Cédigos civiles. Holanda, en 1992 (que
aprob6 un Cédigo civil nuevo), Alemania en 2002 (que modificé todo el Li-
bro II del BGB, relativo a las obligaciones y contratos)) y Francia en 2016
(aprobando una muy importante modificacion del régimen general de las
obligaciones y contratos).

Junto con esos cambios legislativos propiamente dichos, determinadas
instituciones internacionales (entre las que destaca la propia Unién Europea),
han venido auspiciando (desde hace aproximadamente treinta afios) diferen-
tes propuestas de reformulacion del régimen general de las obligaciones y de
los contratos[¢ ]. Estas propuestas, aunque no son realmente derecho positi-
vo, pues no han sido aprobadas por ningtn 6rgano legislativo, estan ejerciendo
una enorme influencia sobre la doctrina y la jurisprudencia. Se dice, por tanto,
que constituyen una especie de Soft Law[ ] (Derecho blando), que sin duda
determinara las futuras reformas legislativas que se seguiran produciendo.
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Sumario: Estructura del Cdigo civil en materia de obligaciones y contratos.- Propuestas de reformu-
lacién del derecho de obligaciones.- Soft Law.

Estructura del Cédigo civil en materia de
obligaciones y contratos

El Cédigo civil francés, siguiendo el esquema tradicional de exposiciéon del Derecho civil (lla-
mado Plan romano—francés), dividié toda la materia en tres libros denominados, respectiva-
mente, «De las personas», «De las cosas y de las diferentes modificaciones de la propiedad»,
y «De las diferentes maneras por las que se adquiere la propiedad». En este tercer Libro es
donde se incluy6 toda la regulacién de los contratos, concebidos como un mecanismo para la
transmisién de la propiedad. Las obligaciones no eran sino uno de los efectos de los contratos
(junto con la transmisién de la propiedad).

Es decir: en el c6digo francés, el orden de importancia de estos conceptos es el siguiente:
Propiedad — Contrato — Obligacién

Que los contratos sirvieran para transmitir la propiedad, era una innovacién del Cédigo fran-
cés. En el Derecho romano, los contratos eran una justa causa para adquirir la propiedad, pero
esta no se transmitia hasta que tenfa lugar la entrega de la cosa ( )

El Cédigo civil espariol no quiso acoger esa innovacion respecto de la transmisién del domi-
nio, tal y como expresamente se recogi6 en la Base 20 de la Ley de Bases del Cédigo civil.
Esta decisién obligé a cambiar la estructura del Cédigo civil, pues si los contratos no trans-
mitian directamente el dominio, no era posible incluir su regulacién en el Libro III relativo a
la transmisién de la propiedad. Por ello se afiadié un cuarto libro relativo a las obligaciones y
contratos. En ese libro, ademas, el Cédigo civil espafiol alter la perspectiva del Cédigo fran-
cés; y puso el punto de atencién inicial, no en el contrato, sino en la obligacién. El contrato,
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para el Cédigo espariiol, pasa a ser una de las posibles fuentes de las obligaciones (cfr. art.
1089) las cuales, por lo tanto, se consideran una nocién previa a la de contrato. Asi se altera el
orden de importancia conceptual de estas nociones, que pasa a ser:

En gran medida la estructura del Libro IV del Cédigo civil espafiol refleja esta concepcién. El
Titulo I se dedica a las obligaciones en general, y los titulos siguientes se van refiriendo a las
distintas fuentes de las obligaciones; si bien, como la fuente méas importante es el contrato, la
mayor parte del Libro IV se dedica a su regulacién: Los titulos II a XV. Pero el Titulo XVI se
ocupa del resto de las fuentes de las obligaciones.

Desde un punto de vista conceptual la estructura del Cédigo civil espafiol es preferible a la del
Codigo francés, y por ello, en la reforma del Cédigo francés de 2016, se adopt6 una estructura
mds parecida a la del Cédigo espariol. La materia sigue estando regulada en el Libro III, pero
ahora se dedica un titulo inicial a las fuentes de las obligaciones y estas se van regulando por
orden.

Propuestas de reformulacion del derecho de
obligaciones

El movimiento de modernizacion del derecho de obligaciones, ha dado lugar a varias propuestas
legislativas que no son técnicamente derecho legislado y vigente, pero que sin embargo ejercen
una gran influencia sobre doctrina y jurisprudencia y cabe suponer que influirdn también
sobre el legislador en las futuras reformas de esta materia.

Las propuestas legislativas han sido muchas. Entre las més influyentes cabe destacar las si-
guientes

o En 1994 el International Institute for the Unification of Private Law (que es una agencia espe-
cializada, dependiente de las Naciones Unidas) aprobd la primera versién de los llamados
sobre los contratos comerciales internacionales. La versién actual de

estos principios es de 2016.

e Entre los afios 1995 y 2002 un grupo de profesores universitarios dirigidos por el Profesor
Danés Ole Lando, y bajo el patrocinio de la Unién Europea, fue publicando los que deno-
minaron «Principios de derecho Europeo de los contratos» («Principles of European Contract
Law»), conocidos por sus siglas en inglés ( ) y también, a veces, como Principios Lan-
do por el nombre del lider del grupo que los aprobé.

e En 2008, también bajo el auspicio de la Unién Europea, se publicé un texto que tras una
denominacién muy modesta (Borrador para un Marco Comun de Referencia), encerraba
en realidad una propuesta de Cédigo civil europeo. Al igual que los textos anteriores, esta
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propuesta es conocida por sus siglas en inglés: («Draft Common Frame of Reference»),
0, en Espafia, a veces, como «Marco Comtn de Referencia».

e En Esparia, la Comisién General de Codificacién presenté en 2009 una propuesta de mo-
dificacién de varios titulos completos del Codigo civil, conocida como «Propuesta de Mo-
dernizacién del Cédigo civil» ( ), y entre 2016 y 2018 la Asociacién de Profesores de
Derecho civil, presentd, primero una propuesta de nuevo Libro dedicado a las obligacio-
nes y contratos, y luego, una propuesta de nuevo Cédigo civil para Espafia, conocida como

(Propuesta de Codigo civil).

Estas propuestas legislativas no constituyen verdaderas normas juridicas, pero como en de-
recho de obligaciones el margen para la autonomia privada es muy amplio, las partes de un
contrato pueden pactar expresamente que lo someten a alguna de ellas. Estas propuestas, ade-
mas, han ejercido mucha influencia sobre doctrina y jurisprudencia y, por ello, se dice de ellas
que constituyen una especie de Soft Law[ ].

Soft Law

Con la expresion Soft Law (literalmente, «derecho blando») se hace referencia a ciertos tex-
tos que aunque carecen de rango normativo, pues no han sido creados por instituciones con
competencia legislativa, adquieren relevancia juridica, bien sea por la influencia de los orga-
nismos que los han creado, bien por otras razones como puede ser, por ejemplo, por la calidad
de su contenido, o por la necesidad de que cierta materia sea regulada, o de que se actualice
su regulacion.

No todos los textos del llamado Soft Law tienen la misma funcién, ni la misma aplicabilidad.

e Algunos textos, como los Principios Unidroit, o los PECL, han sido concebidos para que
las partes de un contrato, en uso de su autonomia, pacten que el contrato se somete, no a
la legislacién nacional correspondiente, sino al texto de que se trate. Ello es perfectamente
posible en la medida en que este posible pacto no excluya la aplicacién de alguna norma
de derecho imperativo (véase, en Civil I, la renuncia a la Ley aplicable).

e Otros textos han sido concebidos como una reformulacién basada, mds o menos, en el dere-
cho vigente que intenta unificar las distintas soluciones dadas por los ordenamientos juridi-
cos nacionales, para asi ganar en seguridad juridica y facilitar la contratacién internacional.
Es el caso del DCFR y de los PECL, que se basan en un analisis previo de las soluciones
legislativas que a los distintos problemas dan los diferentes derechos nacionales europeos.

En el derecho norteamericano existe un instrumento juridico, conocido con el nombre de

, 0 Restatement of Law, que cumple una funcién similar a la de las propuestas de mo-
dernizacién del derecho de obligaciones. Los restatements son textos elaborados por el American
Law Institute, cuyo objetivo es reformular la Ley, simplificindola y aclarandola. Estos restate-
ments son habitualmente usados por los jueces por el gran prestigio del American Law Institute.
Pero, claro, resolver un pleito con base en un restatement es posible en un sistema juridico como
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el norteamericano, en donde el derecho privado es, en gran medida, de formulacién judicial.
Pero en un sistema como el europeo, basado en Cédigos y leyes, los jueces no tienen libertad
para dejar de lado la norma aplicable y sustituirla por otra. Por ello, la aplicacién de una norma
salida de alguno de los textos del Soft Law s6lo se puede realizar en la medida en que las partes
expresamente hayan pactado su sometimiento a dicho texto, o si el Juez previamente razona
que la solucién dada por dicho texto no es contraria a la del Cédigo o Ley aplicable. Es decir:
en nuestro sistema juridico, un Juez puede incluir a alguna de estas propuestas normativas en
su argumentacién, pero no puede resolver directamente el caso con base en ella, salvo que las
partes asi lo hayan previsto en el propio contrato.

Véase, en este sentido, la STS 2254/2019, de 3 de julio, en la que el Tribunal Supremo, razonan-
do sobre en qué medida es admisible una obligacién con el objeto relativamente indetermina-
do (cuestién que trataremos en el Tema 4), cita varios de estas propuestas como argumento a
favor de la admisibilidad:

«Reglas semejantes —dice la sentencia— estin recogidas en las propuestas mds modernas del
derecho de contratos, como el art. 2.103 de los Principios del Derecho Europeo de Contra-
tos, el art. 2.1.14 de los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales,
el art. 1I-4:103 de los Principios, Definiciones y Reglas de un Derecho Civil Europeo (el Marco
Comin de Referencia), el art. 30.1. c) de la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativo a una normativa comiin de Compraventa Europea y, entre no-
sotros, en el art. 1242 de la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de
Obligaciones y Contratos elaborada por la Comision General de Codificacién y en el art. 522-4
de la Propuesta de Cédigo civil elaborada por la Asociacion de Profesores de Derecho Civil.»

Esta sentencia resulta de interés porque en ella se citan las mas importantes propuestas norma-
tivas de modernizacién del derecho de obligaciones, demostrando que el Tribunal Supremo
esta al tanto de ellas.
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