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Resumen

La publicacion de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil de 2023 invita a
debatir sobre su contenido y reflexionar sobre su oportunidad. En este sentido, este trabajo
realiza un analisis critico de los preceptos que la PM23 dedica al concepto de contrato,
los requisitos que lo definen y los limites a la libertad contractual.
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Abstract:

The publication of the Proposed Modernization of the Civil Code of 2023 invites to debate
its content and reflect on iys timeliness. So, this paper critically analyzes the provision of
PM23 dedicated to the concept of the contract, the requirements that define it, and the
limits to contractual freedom.

Keywords: Proposed Modernization of the Civil Code of 2023, contract, contractual
freedom.
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I. PREFACIO: UNA REFLEXION SOBRE LA PROPUESTA DE
MODERNIZACION DEL CODIGO CIVIL

Dieciséis afios después de la propuesta de modernizacion del Cédigo Civil en
materia de obligaciones y contratos de 2009 (en adelante PM09)* la Comision General de
Codificacion nos regala un nuevo texto que, bebiendo de su predecesor, contiene
soluciones mas modernas. Con clara influencia de los borradores fallidos del llamado
Derecho contractual europeo?, asi como de los codigos reformados del entorno (Francia
2016-2018, Bélgica 2022 y Alemania 2000%), esta nueva propuesta (en adelante
PM23)*sin preterir nuestra tradicion juridica, acomete cambios significativos que
mejoraran la normativa desfasada de nuestro Codigo. Su estudio y analisis es obligado
para cualquier civilista, no solo por lo atractivo del contenido, sino por las personas
(comparieros de la Academia) que han dedicado su tiempo y su saber en construirla con
el fin de incentivar al remiso legislador. En palabras de la profesora GARCIA RUBIO,
una de las encargadas de su elaboracion, su finalidad no es otra que “...poner orden y
recoger en un cuerpo legal de especial auctoritas y tradicion vertebradora las normas
generales mas sefieras 0 mas estructurales del sistema... Este deseo de ordenacidn
actualizada es, precisamente, lo que pretende la PM23°. Analizar y comentar la
propuesta ayuda a visibilizarla con la esperanza de llamar la atencién de los que tienen en
sus manos su implementacion.

Como quiera que este es el resultado de mi primer acercamiento al texto que

protagoniza este ensayo, debo acotar mis reflexiones a una de las areas tematicas que en

! La propuesta se encuentra publicada en la pagina web del Ministerio de Justicia:
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/1292430960594-
Propuesta_para_la_modernizacion_del_Derecho_de_obligaciones_y_contratos._Ano_2009.PDF

2 En particular, Principle European Contract Law, PECL, Draft Common Frame of Reference, DCFR.

3 A esta influencia se refiere, expresamente, la exposicion de motivos pp. 20-22, con clara alusién a la
reforma acometida en estos tres codigos en materia de obligaciones y contratos. No le parece adecuada a
Espejo Lerdo de Tejada (2025:23) la alusion en la exposicion de motivos a que uno de los motivos de la
propuesta es la situacién de desventaja del ordenamiento espafiol en relacidon al de estos cédigos
reformados. Incluso se pregunta si es necesario la reforma, temeroso que, al igual que la PM09 ha quedado
anticuada, esta, una vez incorporada (si asi lo hiciera el legislador) corriera igual suerte que su predecesora.
4 La propuesta se encuentra publicada en la pagina web del Ministerio de Justicia:
https://www.mjusticia.gob.es/es/EIMinisterio/GabineteComunicacion/Documents/Propuesta%20de%20m
odernizaci%C3%B3n%20del%20C%C3%B3digo%20Civil%20en%20materia%20de%200bligaciones%?2
0y%20contratos.pdf

5 Garcia Rubio (2024:31)
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él se contienen. Por esa confesable vis atractiva que tiene para mi la libertad contractual,
la eleccion ha recaido en el contrato, como instrumento en el que esta se cristaliza,
deteniéndome en los limites a la autonomia de la voluntad, fronteras de la libertad cuando
converge con otros derechos también protegidos en nuestras normas.

El objetivo de este ensayo, pues, consiste en concretar el concepto del contrato de
la propuesta, valorando si es acertada su configuracion. Ello nos conduce,
necesariamente, al analisis de los requisitos esenciales que determinan su existencia (los
que estan y los preteridos) que seran abordados desde su oportunidad y, sobre todo,
teniendo en cuenta su incidencia en la eficacia del acuerdo. También se dirigen,
irremediablemente, nuestras reflexiones a la extensién de la autonomia negocial,
valorando los limites impuestos por el legislador para salvaguardar otros intereses de
mayor calado y que se superponen a la libertad contractual.

Para ello circunscribiremos nuestro andlisis a la Seccion primera, del capitulo I,
Titulo I, articulos 1218 a 1229, en donde se ubica el concepto de contrato y las reglas
generales que determinan su eficacia. No obstante, y dado que estamos ante una propuesta
normativa conjunta que afecta a un sector definido del CC, nuestra disertacion sobre los
mencionados preceptos nos conducird, para una mejor comprension, a otros como los
articulos 1293, 1244, 1276 o 1239 que seran abordados solo en relacién a los primeros, y
no de manera independiente o auténoma.

Vaya por delante que este trabajo no es en modo alguno ambicioso ni pretencioso
y solo contiene mis primeras reflexiones sobre la materia. Mi intencién no es otra que
compartirlas con el lector, incentivando su curiosidad por la PM23 con el &nimo de
hacerla “nuestra”; porque dicha familiaridad constituye la clave para su recepcion.

Il. CONCEPTO AMPLIO DE CONTRATO: LA INTENCION DE VINCULARSE
(Y DE NO VINCULARSE)

Reproduciendo el texto del articulo 1236 PM09®, el articulo 1218.1 PM23 no
afiade ni un apice al concepto de contrato del referido precepto: “Por el contrato, dos o
mas personas acuerdan crear, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales y

establecer las reglas que le seran aplicables”. Concepto mas amplio’ y mas moderno® que

 “Por el contrato, dos o mas personas acuerdan crear, modificar o extinguir relaciones juridicas
patrimoniales, y establecer reglas para las mismas”.

" Morales Moreno (2024:101).

8 Salvador Corderch (2011:11), considera que el contrato moderno es un instrumento de generacién de
riqueza: “los contratos son el vehiculo legal que permite-y garantiza, al menos hasta cierto punto-llevar
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el que, actualmente, expresa el articulo 1254 CC, pues abraza otros acuerdos contractuales
como la transaccion o el arbitraje en los que, técnicamente, las partes no se obligan a dar
una cosa o prestar un servicio; pero de los que no se cuestiona su naturaleza contractual,
a pesar de no encontrarse dentro del ambito marcado por el citado precepto.

La nota de la patrimonialidad de la relacion contractual como caracteristica
esencial del contrato, que no esta presente en el actual precepto del CC, introduce en el
concepto un aspecto que habia sido cuestionado por la doctrina, quien no dudaba de la
“patrimonialidad” ° de la relacion obligatoria, pero si sobre la calificacion como
“contrato” de acuerdos de los que derivaban relaciones juridicas no patrimoniales,
basicamente de caracter familiar. Quedan fuera, pues, del mismo las relaciones juridicas
no patrimoniales que pueden entablarse entre las partes y que no por ello dejan de ser
exigibles. El contrato se erige, asi, como un instrumento de autorregulacion de relaciones
patrimoniales que no necesariamente deben adoptar la formula de intercambio de bienes
Y Servicios.

Se ha cuestionado por el profesor RODRIGUEZ ROSADO la oportunidad de
incluir en la PM23 un concepto de contrato pues ello obliga a los redactores a optar por
alguna de las concepciones que de este instrumento se han construido por la doctrina y
que figuran en los codigos de nuestro entorno®. Ademas, en su opinion, la definicion del
art. 1218.1 PM23 se encuentra alejada de nuestra tradicion juridica que concibe el
contrato como “negocio juridico generador de obligaciones, y no en general productor de
cualquier clase de efecto patrimonial, tanto obligacional como directamente real”!!, lo
gue produce una disfuncion no recomendable. Con independencia de lo fundamentado de
sus postulados, no comparto la disfuncién que aprecia el citado autor, pues si bien la
definicion opta con una concepcion del contrato cohonestada con su patrimonialidad esta
circunstancia aporta mas ventajas que los inconvenientes que indica y que, por otra parte,

no perjudican al régimen juridico que la PM23 predica.

recursos econémicos de manos de quienes loa valoran menos a las de quienes los valoran mas, es decir, de
las de quienes los rentabilizan menos a las de quienes los rentabilizan mas”.

° Por poner un ejemplo, Bello Janeiro (2010:129)

10 Rodriguez Rosado (2025:115-116) sintetiza estas tres concepciones: el contrato creador de obligaciones
(Pothier), el contrato como instrumento para regir relaciones juridicas (Savigny) y el contrato destinado a
alterar relaciones juridicas patrimoniales (Cédigo civil italiano), y considera que la definicién de la PM23
se aleja de la primera de las acepciones que es la que se desprende de la regulacion de nuestro CC y asume
la segunda y tercera carente de tradicion en nuestro Derecho.

11 Rodriguez Rosado (2025:118)
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Por otro lado, el parrafo segundo del articulo 12182, con clara influencia del
common law®® y directamente inspirado en el DCFR, introduce un elemento que
flexibiliza el concepto, situando el eje vertebrador del contrato en la voluntad del sujeto,
de manera que su existencia deja de estar vinculada a la concurrencia de requisitos si
existe “intencion de vincularse”, supeditada a que el acuerdo pueda -calificarse
objetivamente como “suficiente”. La prueba de la “intencionalidad” no deja de presentar
dificultades, lo que es habitual en los aspectos subjetivos de cualquier conflicto y sobre
los que el legislador edifica reglas para establecer su existencia o la causa que genera la
responsabilidad por el incumplimiento. En cambio, una vez acreditada la voluntad de
ambas partes de establecer una relacion vinculante, la “suficiencia” del pacto es mas
facilmente constatable dada su objetividad, pues lo sera si, aun siendo incompleto el
acuerdo, este retna el contenido necesario para ser efectivo, interpretando dicha
caracteristica (la necesariedad) de manera amplia.

Si la “cara” de la moneda podria situarse en la intencion de obligarse a la que nos
hemos referido, la “cruz” vendria definida por la intencién de no hacerlo. La PM23 es
sensible a esta dicotomia para considerar que dicha intencion también debe gozar de
efectos juridicos pues, en otro caso, la primera dejaria de tener sentido. El art. 1226 PM23,
titulado “reserva de una parte a la celebracién del contrato” se refiere especificamente a
este supuesto: una de las partes ha expresado su intencién de no quedar vinculada por el
contrato “hasta que se alcance un acuerdo sobre determinadas clausulas o hasta que se
suscriba un concreto documento”, lo que comporta que la celebracién del contrato queda
relegada hasta ese momento. Ciertamente, que ello tenga lugar requiere que la otra parte
esté de acuerdo con dicha reserva, pues en otro caso lo expresado careceria de sentido al
dejar la efectividad de la celebracion del contrato a la voluntad de uno de los contratantes.

Aunque, una vez consensuada la reserva en los términos expuestos, cualquiera de
las partes estéa legitimada para llegar o no a un acuerdo sobre las clausulas en las que verse

la reserva o la suscripcién (o no) del documento aludido.

12%2 Hay contrato si las partes tienen intencion de vincularse y han alcanzado un acuerdo suficiente que
permita su ejecucion, sin perjuicio de que hayan dejado algin aspecto pendiente de ulteriores
negociaciones.”

13 Sim6n Moreno (2012:78) y Aguirre Allende (2025: 2), entre otros incluyen entre los requisitos del
contrato en el modelo anglosajén la “intencion de vincularse”.

14 11.-4:101: “Un contrato se entiende celebrado, sin necesidad de ningln otro requisito adicional si las
partes: a) tienen intencién de vincularse juridicamente o de conseguir algin efecto juridico; y b) alcanzar
un acuerdo suficiente”. Bosch Capdevilla (2012:274-275) analiza ambos elementos, subjetivo (voluntad) y
objetivo (acuerdo suficiente).
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I11. LA BUENA FE “OBLIGA” Y LA CONFIANZA, TAMBIEN

Que el principio de buena fe, informador de nuestro ordenamiento juridico, goza
de una especial proyeccién en el Derecho de los contratos no es algo novedoso. De todos
es sabido, no solo que los derechos deben ejercitarse conforme a la buena fe segun el
dictado del art. 7.2 CC (actuando, en este sentido, la buena fe como limite al ejercicio de
los derechos), sino que la buena fe, en su funcion normativa, integra el contrato generando
derechos y obligaciones que pudieran no ser queridos por las partes®®. Asi, los articulos
1220% y 12311 PM23 no afiaden nada nuevo a lo que conforma uno de los ejes sobre los
que se construye el Derecho privado.

Ahora bien, distinto es el contenido del art. 1225 PM23 que, a modo de regla
general8, atribuye consecuencias juridicas a la apariencia, de forma similar a como
acaece en concretos supuestos del ambito de los derechos reales (adquisicion a non
domino del art. 464 CC, por ejemplo). Efectivamente, la buena fe en su vertiente subjetiva
y sustentada en la seguridad juridica del trafico econdmico ha llevado al legislador en
determinados supuestos a considerar que la creencia justificada en una situacion generada
por otro sujeto es digna de proteccion, de manera que el sujeto que ha confiado es
mantenido en las expectativas nacidas de la confianza.

Esta forma de proceder, por otra parte, no resulta extrafia a los textos europeos en
los que la proteccion de la confianza razonable y de las expectativas del contratante
confiado es uno de los principales objetivos del DCFR y de los PECL; ello se logra
convirtiendo en vinculante una obligacion (o parte de ella) que la otra parte habia
entendido habia sido asumida por aquel que gener6 dicha expectativa®®.

Situaciones como esta, en verdad no habituales y referidas a casos particulares,
no son extrafas en nuestro Derecho, pues de todos es conocida la doctrina jurisprudencial
del retraso desleal en el ejercicio de los derechos que impide al que los dejo inactivo

reclamarlos; sin duda, por la confianza que generé en los sujetos concernidos al aparentar

15 Diez Picazo (1982: 19)

16 “|_os contratos deben ser negociados, celebrados y ejecutados de conformidad con las exigencias de la
buena fe”. El art. 1245,2 PMQ9 se refiere solo a la negociacion del contrato, con un ambito mas estricto,
que el texto propuesto PM23.

17 %|_os contratos obligan no solo al cumplimiento de los pactado, sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe al uso y a la ley”. De forma similar (por no decir
idéntica), 1243 PM09 y 1258 CC.

18 En la base sexta de la Propuesta de ley de bases con la que finaliza el texto de la PM23 se dice,
textualmente: “Se establecera una regla de vinculacion por la confianza.”

19 Jerez Delgado (2015:41-42)
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un abandono que no era real®®. Aunque, como hemos apuntado al inicio de este epigrafe,
no existe una regla general, ni tampoco un principio general, como en las propuestas de
unificacion del Derecho contractual europeo mencionadas, su conexién con el principio
de buena fe es més que evidente, siendo la confianza una manifestacion de esta?'.

Volviendo a la PM23, las previsiones del parrafo primero del art. 1225
(“vinculacion por confianza”)?? se ubican en una fase previa a la oferta, ya que si las
manifestaciones a las que este precepto alude se hubieran generado en este marco
integrarian la oferta y, por consiguiente, formarian parte del contrato en virtud de la
mecanica de perfeccion del mismo (oferta-aceptacion). El supuesto de hecho de la norma
consiste en la apariencia a modo de expectativas que una de las partes ha creado previa a
la perfeccion del contrato, de tal forma que, como consecuencia de la confianza fruto de
su buena fe subjetiva, la otra parte considera que dichas expectativas son obligatorias y
que el que las ha creado va a cumplirlas. Si, posteriormente, el que las provocé decidiera
no atenderlas por no haberse integrado “formalmente” en el contrato celebrado y aunque
asi fuera (no se han recogido realmente en el clausulado), dichas expectativas son
exigibles por la parte que ha confiado.

La causa iuris de la exigibilidad es idéntica a la que posibilita al legislador, en
determinadas ocasiones, a excepcionar el régimen juridico general para proteger al que
ha confiado de buena fe en las expectativas creadas por la otra parte. En este caso,
convierte dichas expectativas en parte del contrato celebrado cuando, realmente, no lo
son, dado su carécter anterior a este y no haber formado, ni siquiera, parte de la oferta.

En linea con la mencionada regla general, el art. 1229.223 PM23 que reproduce la
contenida en el art. 1241 PM09%*, regula una concreta proyeccion de esta anteponiendo

la situacion generada por la confianza al contenido escrito de una clausula contractual. El

20 Caiiizares Lazo (2020:259-268)

2L Asi lo concibe el DCFR quien estable dicha conexion de forma expresa. Art. 1:103: “Buena fe contractual
(1) La expresion «buena fe contractual» define un standard de conducta caracterizado por la honestidad, la
transparencia y la consideracion de los intereses de la otra parte de la transaccion o de la relacion en
cuestion. (2) En particular, es contrario a la buena fe contractual que una parte actle de forma incoherente
con una previa declaracion o conducta suya, en detrimento de la parte que habia depositado razonablemente
su confianza en tal declaracion o conducta.”

22 “|_as manifestaciones anteriores a la celebracion de un contrato, hechas por una parte contratante, la
vinculan si, conforme a la buena fe, han provocado en la otra parte una justificada confianza acerca de
ellas.”

23 “|_a parte que con su comportamiento haya generado en la otra una confianza legitima en relacién a la
modificacion o extincidn del contrato, no podra invocar la clausula mencionada en el apartado anterior.”
24 “Un contrato que conste por escrito en el que exista una clausula que exija que cualquier modificacion o
extincion del mismo por mutuo acuerdo se haga por escrito, no podra modificarse ni extinguirse de otra
forma. No obstante, aquella de las partes que con su comportamiento en relacion a la modificacién o
extincion del contrato haya generado en la otra una confianza legitima, no podra invocar la citada clausula.”
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parrafo primero del citado precepto® se refiere a la eficacia de la clausula incluida en un
contrato formalizado por escrito que establece que cualquier modificacion del contrato o
extincion de este, que tenga lugar, obviamente de mutuo acuerdo, deberd llevarse a cabo
asimismo por escrito (es decir, no cabe ni oralmente ni de forma tacita). Pues bien, la
exigibilidad de la forma escrita no goza de caracter sustancial (de manera que si dicha
modificacion o extincion de mutuo acuerdo no se acomodara a esta careceria de efectos
modificativos o extintivos), sino que simplemente de ella se deriva la presuncion iuris
tantum. Lo cual tiene toda su ldgica, ya que las partes pueden, si lo desean, dotar de
efectos modificativos o extintivos a cualquier acuerdo sobre el particular orillando la
formalidad a la que previamente se habian comprometido. Simplemente, lo que establece
el parrafo primero es que la parte que alega cualquier modificacién o extincion debera
acreditar la existencia del consenso sobre la misma, presumiéndose su inexistencia si no
consta por escrito una clausula que asi lo expresa. Solo una observacion: el ambito de la
regla se circunscribe a contratos formalizados por escrito y, por tanto, la clausula aludida
también lo esta. No es operativa la regla en el &ambito de contratos no formalizados por
escrito, en los que las partes hubieran pactado que las posibles modificaciones del mismo
0 su extincion debieran acomodarse a dicha formalidad.

Hasta aqui en la norma no se percibe ninguna incoherencia ni se observa novedad
significativa alguna, por amoldarse a los principios que informan el Derecho contractual
en los que prevalece siempre la voluntad de las partes.

Sin embargo, el parrafo segundo me suscita serias dudas sobre su oportunidad,
quizas por extender en demasia la proteccion de la apariencia. De acuerdo con su diccion,
si del comportamiento de una de las partes se infiere su intencidén de modificar o extinguir
un contrato escrito con una clausula en el sentido indicado, y confiada en dicha apariencia
derivada de actos o comportamientos claros y explicitos la otra parte consiente, la
modificacion o extincion es eficaz aun cuando no se haya realizado por escrito
(contraviniendo, obviamente, la cldusula del contrato escrito que asi lo imponia).

Asi como, en general, la proteccion de la apariencia se encuentra alineada con la
seguridad juridica, ergo seguridad en el trafico econdémico, en este caso concreto me
decantaria por considerar que ha primado en el redactor/a del articulo la proteccion de la

parte que actla de buena fe, sancionando a la que ha creado expectativas que luego no

25 “La clausula de un contrato escrito que requiera que cualquier modificacion o extincién del mismo, por
acuerdo mutuo de las partes, se realice por escrito, Unicamente establece la presuncién de que la
modificacion o extincidn no es vinculante mientras no se haga por escrito.”
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estd dispuesta a cumplir. Es posible, y asi lo apunto, que esta proteccion, a mi juicio
excesiva, pudiera generar una inseguridad juridica no deseable®. La forma escrita es
garantia de seguridad en las transacciones, por lo que soslayarla cuando ha sido acordada
en un documento suscrito por ambas partes sin que exista un consenso al respecto, solo
porque una parte cre6 una apariencia en la que la otra confid, no creo que esté justificado.
Si bien es cierto que el legislador se encuentra legitimado para ello, en mi opinién esta
regla puede generar mas controversias que beneficios a los contratantes; y, por otro lado,
considero que no concurre un argumento de peso que no sea sancionar, de alguna forma,
al que de mala fe crea expectativas que, en verdad, y aplicando lo pactado no podria
atender, ya que requeriria, al menos, el concurso de la voluntad de la otra parte,
formalizado por escrito.

Como es natural, la proteccion del tercero que confia no se queda solo en la regla
del art. 1225.1 y su consecuencia en orden a la formalidad de la declaracion de voluntad,
sino que trasciende a otros apartados de la PM23, ya con un tratamiento particularizado
a aspectos concretos de la teoria general del contrato que este texto contiene. Lo cual dota
de coherencia a la propuesta al proyectarse los principios que la sustentan de forma
unificada y sistematica. Dicha proyeccion tiene lugar en la irrevocabilidad de la oferta,
en la existencia y extension del poder y en la imputabilidad del error.

En relacion al primero de los temas mencionados, el art. 1246.3%, relativo a los
supuestos en los que se establece la irrevocabilidad de la oferta, contempla aquel en el
que dicha cualidad se deriva de las declaraciones o comportamientos del oferente que han
causado una expectativa en el destinatario. Se excepciona, pues, el principio de
revocabilidad de la oferta previa a su aceptacion, para proteger al destinatario de buena
fe que confia en la apariencia de una situacion creada por el oferente.

En el &mbito de la representacion la confianza encuentra un espacio para su
implementacidn, dada las particulares de estas relaciones triangulares bajo las que es facil
se produzcan situaciones en las que la apariencia y la confianza juegan un papel
importante para proteger al tercero de buena fe: ademas de dotar de seguridad al trafico
econdémico, en el que es muy habitual el mecanismo de la representacion que permite

actuar a unos sujetos en nombre o por cuenta de otros. Dos son los casos concretos en los

% Salvador Cordech (2011:11) pone la clave del concepto del contrato moderno en la seguridad juridica
que aporta a las transacciones econémicas: “... como un instrumento basico de cooperacién, como una
herramienta para la creacion y conservacion de la seguridad juridica”.

27 “Cuando el destinatario de la oferta hubiera podido confiar, por las declaraciones o el comportamiento
del oferente, en su caracter irrevocable y hubiera actuado conforme a esa confianza.”
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que la PM23 se ocupa de conectar consecuencias juridicas a favor del tercero de buena fe
gue confia en una situacion que no se adecla a la realidad, pero que no ha sido ni
provocada, ni querida ni buscada por él. En primer lugar, el art. 1276.3 PM23% en orden
a la eficacia del poder derivada de las manifestaciones o comportamientos del
representado que han ocasionado en el tercero la confianza de que el representante actua
en nombre y por cuenta del representado, de manera que los actos que realiza le vinculan
directamente. Ello implica que, aun no existiendo realmente el poder, la confianza del
tercero que negocia con el representado convierte al representante en obligado
directamente con el tercero, no pudiendo este esgrimir como argumento para evitarlo la
inexistencia de poder.

En segundo lugar, el art. 1282 PM23% se refiere al supuesto de duda razonable
del tercero sobre la suficiencia o existencia de poder (es decir, cesa la confianza que
existia previamente), lo que le faculta para interpelar al representado para confirmar la
suficiencia o ratificar el acto realizado bajo su cobertura (o presunta cobertura). Ahora
bien, si como consecuencia de las actuaciones realizadas en la confianza o existencia del
poder, se producen dafios al tercero, la PM23 le otorga legitimidad para dirigirse contra
el representado exigiéndole responsabilidad patrimonial por dichos dafios.

La diferencia entre ambos supuestos es sutil. En el primero el tercero no duda de
la existencia de poder; en el segundo, la confianza se quiebra y aparecen dudas sobre su
existencia o suficiencia. Las respuestas de la PM23 son diferentes y se sustentan en la
proteccion de la apariencia que se mantiene en el art.1276.3 (lo que justifica dar validez
juridica a una situacion aparente no real), y en dotar de responsabilidad al que creo la
apariencia mientras esta se mantuvo o hasta que el tercero confi6, sin dudar de la realidad
de lo que percibia en el art. 1282 PM23.

Finalmente, en el ambito del error esencial el art. 1293.1 PM23% posibilita el

ejercicio de la accion de anulabilidad si el error fuera imputable a la parte demandada. Se

28 “Quien, con sus manifestaciones o su conducta, ha suscitado en otra persona la razonable confianza de
que alguien es su representante no puede invocar posteriormente, frente a la primera, la inexistencia del
poder™.

29«1, Si las manifestaciones o la conducta del representado hubieran permitido al tercero creer que el
representante tenia poder suficiente para el acto realizado, pero después se le suscitara duda razonable
acerca de la existencia o extension de dicho poder, el tercero podra pedir al representado que le confirme
la existencia del poder o que ratifique el acto celebrado. El silencio del representado tras el requerimiento
equivale a la confirmacion de la existencia y suficiencia del poder o a la ratificacion del acto celebrado. 2.
Si no resulta confirmada la existencia y suficiencia del poder o ratificado el acto celebrado, el tercero podra
exigir al representado la responsabilidad por la confianza suscitada.”

30 %1, La parte contratante que en el momento de celebrar el contrato padezca un error esencial de hecho o
de derecho, podra anularlo si el error es imputable a la otra parte o si ambas han incurrido en el mismo
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considera imputable la parte que ha facilitado la informacion incorrecta que ha
ocasionado el error, aunque carezca de intencionalidad alguna (no es culpable) de
engafiar, por desconocer la falta de adecuacion a la realidad; no obstante, la imputabilidad
se establece por la confianza que ha provocado en la otra parte. No se responde, pues, por
culpa, sino que, en el conflicto de intereses entre el no culpable y el confiado, el legislador
decide proteger a este Gltimo apartandose de la regla de responsabilidad subjetiva por
culpa que rige la responsabilidad contractual.

Continuando con el art. 1225 PM233%!, el parrafo segundo menciona un supuesto
gue no es, en si mismo, novedoso (a diferencia del contenido en el primer parrafo); pues,
a pesar de que no se encuentre recogido en el CC (si en la propuesta de CC de la APDC)*?
es aceptado por la doctrina y la jurisprudencia®. Es asi, cominmente admitido, que las
declaraciones publicitarias o publicas emitidas por un profesional integran el contenido
de la oferta por lo que se convierten en obligatorias (parte del contrato), cuando es

aceptada por el destinatario.

IV. OBJETO DEL CONTRATO VERSUS ACUERDO SUFICIENTE

Empero la PM09 “no se atrevio” a ello (ni tampoco la propuesta del CC de la
APDC) y mantuvo el objeto como requisito esencial del contrato, en los textos europeos,
con clara influencia del common law en este punto, ya se habia prescindido de este,
dejando caer todo el peso de la eficacia en la voluntad de las partes, siempre que lo
pactado no infringiera los limites marcados por las leyes y que el acuerdo fuera tildado
como “suficiente”.

El andlisis anterior, si bien adaptado a la realidad, es muy simplista; pues no se

trata de la mera supresion del objeto, como si fuera posible prescindir de él de un

error. El error es imputable a la otra parte contratante cuando: 1.° Ha sido provocado por la informacién
incorrecta transmitida, susceptible de provocar confianza, aunque la otra parte que la transmite no tenga
intencion de engafiar.”

31 “Lo previsto en el apartado anterior se aplicara a las declaraciones efectuadas por un profesional a través
de la publicidad u otras manifestaciones publicas.”

32 Articulo 525-3. Declaraciones de las que derivan obligaciones contractuales. “1. Quedan incorporadas al
contrato y tienen valor vinculante las afirmaciones o declaraciones efectuadas en la publicidad o en
actividades de promocion de un producto o servicio, salvo que la otra parte haya conocido o deba haber
conocido que tal declaracién o afirmacion no era cierta.”

33 Mesa Marrero (2025:321-322) sobre la integracion en la oferta publicitaria de las declaraciones
publicitarias, con referencias doctrinales, jurisprudenciales y también en conexién con normas de
proteccion a los consumidores que asi lo establecen. Estas consideraciones la llevan a calificar como no
novedosa la regla contenida en el parrafo segundo de este articulo de la PM23.
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“plumazo” sino de si la regulacion propuesta omite realmente cuestiones que,
tradicionalmente, se incluian en el concepto “objeto”; o, solo, las regula en otro lugar.

En las propuestas de Derecho uniforme europeas (PECL y DCFR) de las que toma
la estructura y contenido del art. 1218.2 PM23, el “acuerdo suficiente”, elemento objetivo
necesario para la existencia del contrato, es interpretado como “contenido suficiente”, es
decir, el necesario para que el contrato pueda ser ejecutado o posibilite una reclamacién
judicial®. En los arts. 2:104 PECL*® y 11.-4:103 DCFR®® podemos encontrar las “pistas”
que nos conduzcan a aquilatar el alcance de estos términos, en la medida en que la
calificacion de “suficiente” del contenido se convierte, junto a la intencién de vincularse,
en las dos piedras angulares sobre las que se edifica el contrato. Dicha suficiencia no
implica que esté “completo”, pues el propio art. 1218.2 PM23 afiade al requisito de
“acuerdo suficiente”, “sin perjuicio de que hayan dejado algun aspecto pendiente de
ulteriores negociaciones”.

Obviamente, un contenido fuera de la legalidad vigente no puede ser calificado
como suficiente, por lo que convertiria en ineficaz un contrato que asi lo contemplara. Y
a ello se refiere el art. 1219,2 PM23 al establecer como limite a la libertad de contratar la
contravencion de las normas imperativas.

Por otro lado, desde la identificacién de “contenido suficiente” con aquel que
faculte a entablar una reclamacién judicial, se soslaya el requisito de “posibilidad”
presente en relacion al objeto en nuestro actual CC, pues, como expresamente establece
el art. 1290 PM23%, la imposibilidad inicial de la prestacion no afecta a la validez del
contrato®. Tal y como expone Antonio Manuel MORALES MORENO?®, el contenido

34 Sanchez Leira (2014:7)

35 %1) Un acuerdo se considera suficiente: a) Si las partes han definido sus elementos de manera suficiente
para que el contrato pueda ejecutarse; b) O si su contenido puede determinarse conforme a los presentes
principios”

% “1) Un acuerdo es suficiente: a) Si las condiciones contractuales definidas por las partes contienen
elementos suficientemente precisos para que el contrato sea valido; o b) Si los términos de un contrato, o
los derechos y obligaciones de las partes bajo ese contrato, pueden de otra manera ser determinados de
manea suficientes para que el contrato produzca efectos”.

37 “Imposibilidad inicial. Falta de facultad de disposicion. No afectara a la validez del contrato el mero
hecho de que, en el momento de su celebracidn, no sea posible el cumplimiento de la prestacién de alguna
de las partes, o que alguno de los contratantes carezca de la facultad de disponer de los bienes a los que el
contrato se refiere.”

38 Este precepto se inspira en el art. 11.-7:102 DCFR (“Un contrato no es invalido, en todo o en parte,
simplemente porque en el momento que se concluye resulta imposible el cumplimiento de la obligacién
asumida, o porque una de las partes no tiene la facultad o el poder de disposicion sobre los bienes objeto
del contrato™) y del art. 4:102 PECL (“un contrato no es nulo por el mero hecho de que, en el momento de
su conclusion, el cumplimiento de la obligacién no fuera posible o porque una de las partes no tuviera poder
de disposicidn sobre los bienes objeto del contrato”.

3% Morales Moreno (2024: 104-105)
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imposible genera una indemnizacion si fuera imputable a uno de los contratantes y no la
nulidad del contrato. Este planteamiento, que ya estaba presente en la PM09° en sede de
compraventa, suaviza el requisito de la posibilidad del objeto del art. 1273 CC, que queda
completamente diluido (por no decir eliminado).

La explicacion de este cambio se residencia en los conceptos objeto real versus
objeto ideal y su evolucion. En este sentido, la teoria general del contrato de nuestro CC
se sustenta en la consideracién de que en las obligaciones especificas el objeto del
contrato se identifica con el objeto real, y solo en las genéricas, se admite el objeto ideal,
que se convierte en real, tras la especificacion cuando tiene lugar el pago. Por ello el
objeto del contrato, para que sea considerado como tal y actle como requisito de su
existencia, debe ser posible, en los términos del art. 1273 CC. Y solo es posible el que
realmente lo es al momento de la perfeccion (real) o el que, por ser genérico, siempre
existe, y puede concretarse en el momento previo a su entrega (ideal). De ahi, la nulidad
del contrato que predica el CC cuando el objeto es imposible, por no real.

El citado planteamiento se ha ido flexibilizandose en el devenir de los tiempos.
La exigencia de un mercado méas dindmico demanda un modelo de contrato mas &gil, no
lastrado por la imposibilidad que, de existir, simplemente conllevaria una indemnizacion
para el contratante perjudicado por no poder hacerse efectiva su pretension:
contraprestacion a la que tiene derecho con causa en el contrato que no ha devenido
ineficaz.

Asi, el objeto real de la codificacion ha dado paso al objeto ideal; escenario en el
que carece de sentido la cualidad de “posible” que se infiere del CC.

Finalmente, la suficiencia del contenido queda atendida aun cuando este no se
encuentre concretado al momento de celebracion del contrato, siempre que pueda ser

precisado por otros instrumentos como las normas juridicas, los usos, la naturaleza del

40 “La imposibilidad inicial ha sido considerada, tradicionalmente, en los Ordenamientos europeos como
una causa de nulidad del contrato. A ese criterio responde la redaccion del parrafo primero del anterior
articulo 1460. Pero tal criterio se halla sometido a revision. El hecho de que al tiempo de celebrarse el
contrato de compraventa se haya perdido la totalidad de la cosa objeto de la misma no excluye
necesariamente la existencia del contrato, ya que su objeto no es tanto el real cuanto aquello sobre lo que
han convenido las partes. La imposibilidad inicial no excluye que exista incumplimiento, con aplicacion de
los consiguientes remedios, salvo la pretensién de cumplimiento. ElI vendedor debe responder del
incumplimiento de ese contrato, si ha hecho confiar al comprador en la existencia de la cosa. Esta nueva
manera de resolver el problema de la imposibilidad inicial ha inspirado la modificacion del Cédigo. El
articulo 1460 ha sido suprimido sustituyendo su regulacion actual por la del nuevo articulo 1450
(preambulo de la PM09).
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contrato, su finalidad, o bien por referencia a mecanismos externos como un tercero u
otros criterios objetivos fijados o pendientes de determinar por factores ajenos®.

En la medida en que la obligacién de pagar un precio constituye la obligacion
“estrella” de los contratos onerosos en los que se sustenta el intercambio de bienes y
servicios en una economia de mercado, su determinacion (o determinabilidad) se
convierte en una pieza clave de la calificacion de suficiencia del contenido contractual.
Una elevada exigencia en su concrecion ralentizaria el fluido de bienes y servicios,
incidiendo en el funcionamiento de un mercado cada vez méas voraz y rapido y afectando
a la economia del pais. Reproduciendo, practicamente, el art. 1277 PMQ9, el art. 1239
PM23%, con clara influencia de los articulos 55 CISG*, 6:104 PECL* y 11.9:104 DCFR*
y de otros instrumentos internacionales*®, se dedica a expresar la eficacia del contrato en
el que el precio no se hubiere determinado, pero en el que, por su naturaleza, se desprende
su existencia como consecuencia de la onerosidad de la transaccion. Ciertamente, el
rigido sistema romanista de nuestro CC plasmado en la “certeza” del objeto del art. 1261.2
y en su determinacion-determinabilidad del art. 1273, en una primera lectura parece que

deja poco margen a este sistema de precio abierto o indeterminado (open price contract)

41 Bosh Capdevilla (2014: 288).

42 “Determinacion del precio u otra clausula del contrato 1. No impedird la perfeccion del contrato el hecho
de que las partes no hayan fijado el precio ni el modo para su determinacién, ni este resulte de la ley o de
los usos aplicables, siempre que sea inequivoca la voluntad comin de tener por concluido el contrato y que
pueda entenderse implicitamente convenido el precio generalmente practicado. 2. Cuando la facultad de
determinar el precio o una clausula del contrato haya sido atribuida a una de las partes, la determinacién
que esta haga integrara el contrato, siempre que se atenga a los criterios acordados. En caso de que no se
hubiese hecho la determinacién o esta no se hubiera realizado conforme a dichos criterios, el contrato se
integrara con el precio o clausula que corresponda razonablemente a la voluntad implicita de las partes. 3.
Cuando la determinacién del precio o la de otra circunstancia del contrato se haya dejado al arbitrio de un
tercero, y este no quisiere 0 no pudiere hacerlo, la autoridad judicial podra designar otra persona que le
sustituya en tal cometido, siempre que la designacion inicial del tercero no haya sido determinante de la
celebracidn del contrato. Si en la decision del tercero hubiera una significativa falta de observancia de los
criterios a los que hubiera debido atenerse, se estard a lo que decida la autoridad judicial. 4. Cuando el
precio u otra circunstancia del contrato hayan de ser determinados por referencia a un factor que al tiempo
de su utilizacion hubiere dejado de existir o no fuere accesible a las partes, quedara sustituido por el factor
equivalente o, a falta de este, por el que resulte méas similar, con las adaptaciones necesarias.”

4 “Cuando el contrato haya sido validamente celebrado, pero en él ni expresa ni tacitamente se haya
sefialado el precio o estipulado un medio para determinarlo, se considerara, salvo indicacion en contrario,
que las partes han hecho referencia implicitamente al precio generalmente cobrado en el momento de la
celebracién del contrato por tales mercaderias, vendidas en circunstancias semejantes, en el trafico
mercantil de que se trate.”

4 “cuando el contrato no haya fijado el precio o el medio para determinarlo, se entiende que las partes han
acordado un precio razonable”.

4 “Cuando el importe a pagar como precio del contrato no venga fijado por las clausulas acordadas entre
las partes, por alguna norma legal o por los usos o practicas, el precio a pagar sera el aplicable normalmente,
en circunstancias parecidas, en el momento de celebracién del contrato y, si ninguno de dichos precios
resulta disponible, un precio razonable”.

46 Blandino Garrido (2012: 601).
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consolidado en los textos de Derecho uniforme. No obstante, la practica jurisprudencial,
aun cuando el CC no contiene criterios sustitutivos de la voluntad de las partes ni ningln
término amplio como la “razonabilidad” de los PECL o el DCFR o el “precio
generalmente acordado” del art. 1239 PM23 que permita integrar el precio de manera que
quede a salvo la exigencia del art. 1273 CC, ha acomodado, en el &mbito del contrato de
obras y servicios, la fijacion del precio*’ adoptandose un sistema de precio abierto similar
al previsto en la PM23%,

El hecho, pues, de desplazar los requisitos del “objeto” al “contenido suficiente”,
otorga una mayor ductilidad a dichos requisitos al contextualizarse en un espacio mayor.
Ello permite dotarlos de una nueva lectura desde el prisma de la eficiencia del acuerdo,
lectura acomodada a la practica jurisprudencial y a los planteamientos del Derecho
uniforme maés alineados con las exigencias del mercado. Asimismo, los dos preceptos
relativos a eliminar la imposibilidad inicial como causa de nulidad (1290 PM23) y a
concretar la determinacion del precio (1239 PM23), cierran el circulo abordando, de
forma especifica, las dos cuestiones que pudieran quedar pendientes y que, por
consiguiente, requieren un tratamiento particular.

Quizas no se trata de contraponer objeto del contrato con acuerdo suficiente, ni
tampoco de afirmar que el contrato de laPM23 es un contrato sin objeto; solo de reordenar
un planteamiento obsoleto del objeto del contrato, que no es acorde con la realidad
econdémica de nuestro siglo, incorporando la praxis jurisprudencial y las propuestas del

Derecho uniforme.

V. UN CONTRATO SIN CAUSA: LA FINALIDAD DEL CONTRATO

“Concepto oscuro y siempre sujeto a discusiones™® es la calificacion que Antonio
PAU, Presidente de la Comision General de Codificacion, otorga a la causa en el Prélogo
a la Propuesta de Modernizacion del CC que comentamos en este trabajo®. Apartandose
de la PMO09 y del CC, la PM23 se alinea con las propuestas de Derecho contractual
europeo y opta por suprimir la causa como elemento esencial del contrato. Sigue la senda

del legislador francés, quien en la reciente reforma del CC también prescinde de este

47 Blandino Garrido (2012: 605-606).

48 Rodriguez Rosado (2025:127), nota a pie 40 se hace eco de la jurisprudencia que ha venido aplicando
este criterio, por lo que este autor considera que, en verdad, no es necesario pues “la jurisprudencia ha
llegado a idénticas conclusiones con la solucién actual”.

49 Delgado Saez (2024:87) en relacion a la causa afirma que: “ha dejado de ser un requisito necesario de
validez del contrato”.

%0 Pau (2023:17).
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elemento, lo que no deja de ser Ilamativo pues el Ilamado Codigo de Napoleon ha sido el
responsable de que la causa haya figurado (y figure) en los cddigos europeos elaborados
bajo su influencia.

El debate sobre “causa si-causa no” ha provocado rios de tinta en la doctrina, lo
que acredita no ser un elemento pacificamente aceptado, poniendo en duda su utilidad.
Que es un tema espinoso Y dificultoso es mas que evidente; y que ha generado problemas
interpretativos también lo es.

Siempre me he manifestado contraria a su existencia y, de hecho, aunque se
encuentra en el CC, la he ignorado dolosamente, eliminandola de mis explicaciones de
clase, “pasando de puntillas” sobre ella y asegurandole a mis estudiantes que nunca la
preguntaré. Hace muchos afios, cuando me inicié en esta profesion, intenté aprehender el
concepto, sumisa, como era, al dictado del CC, temerosa de poner en duda lo que el
codificador habia considerado. Pedi ayuda a un catedratico de Derecho civil ante mi
desconcierto frente a una figura “que no acababa de ver”, y me dijo que podia prescindir
de ella, pues los conflictos que se resolvian acudiendo a la causa podian también
solventarse por medio de otras formulas o instituciones contenidas en el CC®. Algo
semejante es lo que se expresa la Exposicion de Motivos de la PM23, que afirma que el
hecho de que la causa se haya eliminado “no significa que dejen de tenerse en cuenta las
diversas funciones que la causa ha cumplido y deba seguir cumpliendo”, y que la
autonomia solo debe estar sometida a los limites que marca “la fuerza normativa de la ley
imperativa y de los principios, no por un posible contenido normativo indeterminado del
concepto de causa”.

Dicho lo anterior, para poder preterir la causa es necesario adoptar un régimen
juridico que haya funcionado adecuadamente sin ese elemento (pues como se suele decir
“los experimentos con gaseosa”), lo que invita a mirar el modelo del common law, que es
el que ha servido, también, para elaborar los PCEL®? y el DCFR® tan presentes en la
PM23. En este sentido, y tal y como hemos venido apuntando, se ha optado por el binomio
acuerdo suficiente/intencion de contratar, de manea que la calificacion de “suficiente”

absorbe las funciones que la causay los requisitos del objeto aportan al actual sistema del

51 Bosch Capdevila (2012:275): “La funcién juridica que cumple la causa en los sistemas juridicos en que
se admite se ha considerado que puede lograrse mediante otros elementos del contrato o por medio de otras
instituciones”.

52 Art. 2:101

53 Art. 11.-4:101
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CC, al mismo tiempo que incorporan la flexibilidad necesaria que demandan los contratos
en este siglo.

En este escenario, no obstante, la PM23 no prescinde de la finalidad del contrato,
a la que se alude en el art. 1221 PM23°; dicha finalidad se identifica con la causa
subjetiva, es decir, la intencionalidad que guia a las partes para celebrar un determinado
contrato. De observarse una finalidad ilicita (en clara referencia a la “causa ilicita” del
art. 1275CC) la consecuencia es la nulidad, al incluirse, expresamente, en la relacion de
los motivos del art. 1289.1 PM23%. Para que proceda, no obstante, es preciso que la
finalidad ilicita sea compartida por ambos contratantes o, al menos, concurra el
conocimiento del otro contratante que, sin ignorarla, no la comparte.

La supresion de la causa en la PM23 ha sido valorada de diversa forma por los
escasos, por ahora, comentaristas de la propuesta. Por un lado, el profesor RODRIGUEZ
ROSADO?®, tras analizar de forma meticulosa los tres conceptos del término “causa”, o
manifestaciones de esta (causa, como contraprestacion que justifica el nacimiento de la
obligacion en el contrato presente en los arts. 1261y 1274 CC; causa, como la obligacién
previa que justifica el caracter vinculante de los documentos de reconocimiento de deuda
presente en los arts. 1276 y 1277 CC; causa como motivacion particular o comun de los
contrayentes de los arts. 1275 y 1301 CC), concluye que la eliminacion de las dos
primeras funciones genera un vacio en el Derecho de contratos con consecuencias no
deseables.

Siguiendo con su razonamiento, la supresion de la causa, entendida como
contraprestacion, afectaria a la estructura de nuestro derecho de la contratacion y dejaria
sin justificacion, por ejemplo, la categoria de los contratos reales inexistente en las
propuestas de Derecho contractual unificado, o la exclusién de eficacia obligacional de
la donacidn. En definitiva, la menor eficacia obligatoria, o solidez, de la causa gratuita
guedaria carente de fundamento, perdiéndose el sentido, por tanto, de los instrumentos
con los que el legislador se vale para reforzar la vinculacion de los negocios gratuitos en

los que esta concurre. Igualmente, la supresion de la causa remuneratoria del art. 1274

4“Finalidad del contrato. 1. Los contratantes son libres de utilizar el contrato para alcanzar la finalidad que
deseen, con el limite de las normas imperativas y de los principios basicos del ordenamiento juridico. 2. Se
presume la licitud de la finalidad pretendida por las partes en el contrato.”

55 “Nulidad de los contratos. 1. La nulidad de pleno derecho de un contrato, sea por ilicitud de la finalidad
perseguida por las partes o por una de ellas con conocimiento de la otra, por contravencion de una norma
imperativa o prohibitiva, o por no reunir los requisitos necesarios para su perfeccion, se declarara a instancia
de cualquier persona con interés legitimo. Esta accion es imprescriptible.”

% Rodriguez Rosado (2025: 130-134)
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CC que dota de sustento a las promesas unilaterales realizadas para premiar un servicio o
prestacion no obligatorio condenaria a la orfandad a estos negocios juridicos, debiendo
referirse a ellas el legislador de forma expresa para dotarlas de eficacia.

La eliminacion de la segunda de las acepciones de la causa, en palabras del autor
“produce un vacio legal, en el que no es facil prever si seria admisible un documento
recognoscitivo o novatorio plenamente abstracto respecto a la deuda previa que dice
renovar o novar’>’.

Desde otra perspectiva el profesor MORALES MORENO, uno de los redactores
de la propuesta, describe y analiza con precision la supresion de la causa en la PM23 para
concluir, a diferencia del profesor RODRIGUEZ ROSADO, que la PM23 cubre de una
manera mas agil y eficaz los conflictos que las distintas funciones de la causa ha
cubierto®. En este sentido, después de diferenciar entre causa del contrato y causa de la
atribucion patrimonial, y centrandose en la primera, considera que la funcion de la causa
como limite a la autonomia de la voluntad solo puede realizarse, en un estado de Derecho,
por el legislador que, por imperativo constitucional, debera respetar la libertad negocial
consagrada en el art. 10 de la Carta Magna; por lo que su supresion no solo no afecta al
Derecho de la contratacién, sino que es recomendable. La funcion de la causa como
fundamentacion externa del contrato o causa extrinseca, tras analizar con detalle los
contratos en los que esta converge (novacion de una relacién obligatoria inexistente,
reconocimiento de deuda, el apoderamiento en la representacion directa, los contratos
conexos, las garantias) concluye que, dada su variada naturaleza y modalidad, exigen una
regulacién determinada que no puede colmarse por el principios general de exigencia de
causa y que la supresién de la causa “no determina una ruptura de la conexién natural
existente en cada uno de los supuestos considerados entre el contrato celebrado y la
situacion juridica externa a la que el mismo se encuentra conectado por su funcion”,
Otras funciones de la causa como interpretadora del contrato o determinante de su
contenido pueden facilmente asumirse por otros instrumentos sin que su supresion
suponga ninguna quiebra del sistema.

La reflexion sobre ambas posturas me ha conducido a calificar el paso dado por
la PM23 en este punto como digno de alabanza por aporta flexibilidad al actual régimen

juridico de eficacia contractual del CC encorsetado en un requisito (la causa) que genera

5" Rodriguez Rosado (2025:134)
8 Morales Moreno (2024: 106-134)
%9 Morales Moreno (2025:127).
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trabas y complicaciones innecesarias. Ciertamente, la supresion de un elemento de
tradicion juridica obligara a los estudiosos a buscar soluciones a los conflictos que, hasta
ese momento, se han venido desarrollando y que la causa, en cualquiera de sus acepciones
(méas mal que bien), ha solventado. Respetando la postura del profesor RODRIGUEZ
ROSADO, més conservador, alabo la imaginacion del profesor MORALES MORENO
para buscar soluciones y ofrecer herramientas interpretativas de la PM23 de manera que
la eliminacién de la causa (excepto en su versidn subjetiva) no genere distorsion alguna.
Finalmente, no debemos soslayar que este planteamiento acomodaria nuestro CC a las

propuestas de soft law facilitando la labor interpretativa de nuestros tribunales.

VI. NADA SIN EL CONSENTIMIENTO

El consentimiento, siempre la piedra angular del contrato, cobra un protagonismo,
aun mayor, en el “nuevo contrato” de la PM23, que se edifica con los elementos tomados
del Derecho uniforme, tal y como hemos analizado en epigrafes precedentes.

De los tres requisitos clasicos del art. 1261 CC, pervive el consentimiento, que
absorbe la causa, a la vez que la diluye, y el objeto, que, ademas, se convierte en
“contenido”. El resultado es un consentimiento “engordado” y reconstruido que se nos
presenta bajo la férmula “intencién de contratar” y “acuerdo suficiente”.

Obviamente, no se queda la operacidn en una mera reformulacion de los requisitos
en el art. 1218.2 PM23 sino que, como es natural, esta nueva consensulidad desprende
sus destellos por todo el articulado propuesto de forma coherente y sistematica.

Como era previsible, la PM23 deja inalterable el régimen del CC en relacion a la
capacidad para contratar de la persona con discapacidad, reproduciendo el art. 1298 PM23
el ar. 1302 del CC.

Sin embargo, ya alguno de los primeros comentaristas de la PM23 observa
deficiencias en el texto que no aborda con la claridad deseada los supuestos de
inexistencia de consentimiento (personas que de modo permanente y absoluto tienen sus
facultades intelictivas y volitivas afectadas y carece de apoyos, el que actla a nombre de
otro sin facultades para ello o los casos de falta completa de inteligibilidad del contrato)
de los que la doctrina y jurisprudencia oscila, con la normativa actual, en predicar su

nulidad o anulabilidad, segtin los casos®.

% RODRIGUEZ ROSADO (2025: 122-123)
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En mi opinion la deficiencia apuntada no es tal y puede ser subsanada, sin mucha
dificultad. El art. 1289.1 PM23 establece como causa de nulidad del contrato “no reunir
los requisitos necesarios para su perfeccion”, lo que permite, si de las circunstancias
apuntadas se colige una falta pena y absoluta de consentimiento, predicar la nulidad. Si,
en cambio, hubiera algun atisbo de consentimiento de manera que no pudiéramos estimar
su plena y absoluta inexistencia, en virtud del principio de conservacion del contrato, nos
decantariamos por la anulabilidad del mismo por existir un vicio del consentimiento.

Que las normas dejen espacios al intérprete y aplicador de las mismas me parece
positivo; pues no siempre es preciso clarificar y acotar en exceso. En estos casos
imprecisos, en los que entran en juego aspectos personales del sujeto, dejar un margen a
los operadores juridicos es garantia de resoluciones justa y respetuosas con la dignidad

de los sujetos concernidos en el conflicto.

A. Los actos concluyentes: el que calla ““no otorga”™

De forma simple y clara el art. 1224.1 PM23, al igual que el art. 1239 PMO09, se
refiere a la declaracion expresa y tacita e incorpora el concepto “actos concluyentes” del
Codigo europeo de contratos elaborado por el grupo de Pavia®?, que no figura en ninguno
de los textos unificadores del Derecho contractual europeo en los que se inspira la PM23,
en vez de hacer uso del adjetivo “tacita”. A pesar de que existe una similitud evidente
entre ambas denominaciones, considero que *“actos concluyentes” es mas adecuada y
precisa, lo que facilita la interpretacion por los jueces de actuaciones de las que pudiera
inferirse el consentimiento contractual®?. De acuerdo, pues, con el mencionado precepto
un contrato puede tener lugar si de los actos concluyentes de ambas partes se infiere su
intencion de vincularse y el contenido del acuerdo es suficiente en los términos ya
comentados. La voluntad de las partes es lo realmente importante y, si el contenido es
adecuado, esta prevalece por encima de cualquier formalidad.

Por otro lado, es tradicional en Derecho uniforme incluir un precepto similar al

art. 1224. 2 PM23% en el marco de la regulacion de la aceptacion de la oferta®. Los

61 “2. Salvo lo previsto en las disposiciones siguientes, el acuerdo se forma también a través de actos
concluyentes activos u omisivos siempre que sean conformes a una voluntad precedentemente expresada,
0 a los usos o a la buena fe.”

62 Gonzalez Porras (2009:249) lleva a cabo algunas observaciones a los “actos concluyentes” como causa
eficiente del contrato, aclarando la necesidad de precision y de que estos sean calificados como
“inequivocos”.

83 “El silencio o la inaccion por si solos no significan consentimiento, salvo que resulte otra cosa de la ley,
de los usos, de las practicas entre las partes o de otras circunstancias”.

6 Arts. 18.1 CISG, 2.1.6 Principios UNIDROIT, 2:204, 2 PECL, 11.-4:204,2 DCFR.
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redactores de la PM23 han decidido dotar de un mayor recorrido al tratamiento del
silencio expresédndose sobre su valor en el &mbito de la regulacion de la “declaracién de
voluntad”, pieza clave para discernir sobre la concurrencia del consentimiento. Esta
férmula es, a mi juicio, mas afortunada, pues no siempre es posible apreciar los momentos
oferta-aceptacion en el proceso de formacion del contrato al existir contratos que, o bien
se perfeccionan de forma puntual tras o sin proceso de negociacién, y otros en los que,
por entremezclarse, no es facil distinguir dichas fases.

Por ello es mas util referirse a la declaracion de voluntad, de forma general, sin
entrar en el detalle de la aceptacion, siempre mas farragoso en determinados contratos.
Asimismo, esta apreciacion del silencio coadyuva a interpretar la existencia de “actos
concluyentes” en la medida en que establece que, en si mismo, y como regla general, el
silencio de una o de ambas partes no puede ser equiparado a un acto concluyente del que

se infiera el consentimiento contractual.

B. Muy ““poca” forma

Alineada con la regulacion de nuestro CC, la PM23 en el art. 1227¢ sin apartarse
de la PMQ9 y de acuerdo con el principio de consensualidad del art. 1222°%, otorga un
tratamiento a la exigencia de forma muy similar al que se describe en los arts. 1279 y
1280 CC. Si bien reordena y redacta méas correctamente las reglas, establece, como regla
general, la necesidad de que sea una ley la que impone la obligatoriedad del documento
publico como requisito de validez de un contrato. Fuera de este supuesto, en el parrafo
segundo se contempla la facultad de los contratantes de compelerse al otorgamiento de
forma escrita en cuatro casos: si cualquiera de las prestaciones supera 10.000 euros,
cuando la ley lo exija, si el contrato tiene por objeto la creacidn, transmision, modificacion
0 extincion de derechos reales sobre bienes inmuebles y cuando las partes asi lo hayan

acordado.

8 “Forma. 1. Los contratos habran de constar para su validez en documento publico cuando la ley lo exija
expresamente. 2. En los demas casos, podran los contratantes compelerse reciprocamente a cubrir la forma
de documento publico u otra especial en los casos siguientes: 1.° Cuando la ley exija tal forma para que el
contrato celebrado alcance determinados efectos y, en particular, cuando se trate de contratos que tengan
por objeto la creacidn, transmision, modificacion o extincién de derechos reales sobre bienes inmuebles.
2.° Cuando asi se estipule en el contrato. 3. Las partes podran también compelerse reciprocamente a que
conste por escrito el contrato celebrado cuando la cuantia de cualquiera de las prestaciones exceda de diez
mil euros. Seran de cargo de quien la exige los gastos de forma, salvo que el contrato o la ley establezcan
otra cosa.”

6 “perfeccion del contrato por el consentimiento Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,
cualquiera que sea la forma en que se haya manifestado, salvo que por ley o por voluntad de las partes se
exija que consten por escrito u otro requisito adicional.”
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Si es novedoso el tratamiento especifico que la PM23 otorga a la forma en los
contratos celebrados por via electronica en el art. 12285, en el sentido de aclarar el
contenido del art. 1227 en este contexto cada vez méas habitual en el trafico econémico.

El tema de la flexibilidad del requisito de la forma se encuentra conectado con la
vinculacion por la confianza a la que nos hemos referido en un epigrafe anterior dedicado
a ello. Asi, el régimen del art. 1229.2 PM que antepone la confianza frente a la clusula
de modificacién por escrito, cuya conveniencia y oportunidad me genera muchas dudas.

Me remito al epigrafe 111 de este trabajo.

VII. UN CONTRATO QUE “NO DISCRIMINA”

Con una frase sencilla enmarcada en el art. 1219 PM23, y apartandose de la PMQ9
que no lo contemplaba, se introduce el principio de no discriminacion como limite a la
libertad de contratar y de “elegir a la otra u otras partes”®®, sin que, a diferencia de los
textos de Derecho contractual europeo en los que la PM23 se inspira®, se afiada ninguna
particularidad a las consecuencias en orden a la vulneracion del referido principio.

En verdad, no son necesarias dichas precisiones’®, pues nuestro ordenamiento
juridico cuenta con la Ley 15/2022 de 12 de julio, que constituye el marco general del
que se debe partir para cualquier analisis de la incidencia del principio de no
discriminacion en nuestro Derecho y, en particular, en el ambito de las relaciones

contractuales entre sujetos privados. En este sentido, dicha ley en su art. 26 prescribe la

67 “Contratos celebrados por via electrénica 1. En los contratos celebrados por via electrénica, los requisitos
formales del proceso de formacion del contrato, exigidos por la ley de modo general, se consideraran
cumplidos si se conserva la equivalencia funcional con el correspondiente requisito. 2. A los efectos del
apartado anterior, se considerara que: 1.° El requisito de que consten por escrito queda cumplido con un
conjunto de signos alfabéticos o cualquier otro signo inteligible fijado a un soporte que permite el acceso
al mismo por un periodo de tiempo adecuado a los fines para los que se destina la informacidn, asi como
para preservar su integridad, independientemente del soporte y del medio de transmisidn. 2.° La exigencia,
expresa o implicita, de firma se cumple en las condiciones establecidas por la legislacién especial para la
identificacion mediante firma electronica. 3.° El requisito de una indicacion manuscrita de la persona que
se obliga puede satisfacerse por cualquier método que garantice que emana de esa persona. 3. No obstante,
si se constata la existencia de obstaculos practicos para el cumplimiento de una exigencia legal de forma,
en el proceso de formacion de un contrato por via electrénica, las autoridades competentes podran no aplicar
los apartados 1 y 2 de este articulo a los contratos siguientes: 1.° Los contratos que crean o transfieren
derechos sobre bienes inmuebles, a excepcion del contrato de arrendamiento. 2.° Los contratos para los que
la ley exige la intervencion de tribunales, autoridades publicas o de profesionales que ejercen autoridad
publica. 3.° Los contratos de fianza y las garantias prestadas por personas que acttan con fines ajenos a su
actividad profesional o comercial.”

68 “Cada persona es libre de contratar y de elegir a la otra u otras partes contratantes con los limites
impuestos por el principio de no discriminacién”

9 Arts. 11.-2:101:1 y ss. DCFR.

0 No comparte mi opinién, Martinez Velencoso (2025:162), que estima que la PM23 debe concretar el
término “discriminacion”, asi como las consecuencias de un contrato que vulnere este principio.
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nulidad de las clausulas de los negocios juridicos que atenten al principio de no
discriminacion’t’2, que debe ser interpretada en un sentido amplio y en el escenario de
incumplimiento disefiado por la PM23. El principio de conservacion del contrato presente
en la PM23 y la proteccion del interés de la victima demandan que, siempre que la
clausula discriminatoria no contenga un elemento esencial del contrato, se opte por la
nulidad parcial del mismo. También tendria cabida, si los elementos concomitantes asi lo
posibilitaran, la llamada nulidad parcial coactiva con sustitucion del contenido de la
clausula infractora por aquel fijado en la norma.

De acuerdo con lo establecido en el art. 27, sea cual sea la modalidad de ineficacia
que se ejercite, siempre estard abierta la indemnizacién por los dafios y perjuicios
ocasionados, que no exime de la obligacion reparatoria (in natura), si fuera posible, del
dafo derivado de la vulneracion. Ademas, como particularidad, se establece la presuncién
iuris et de iure de existencia de dafio moral si se acredita la infraccion, ademas de apuntar
los parametros a tener en cuenta para su valoracion”. También expresa la ley una
presuncién iuris tantum de existencia de discriminacion y que, como tal, genera una
inversion de la carga de la prueba, que se desprende de los indicios que debe aportar la
persona que reclamay la alega.

Volviendo a la PM23 es de resefiar que en el art. 1219,1 la proyeccion del
principio de no discriminacion se ubica en la fase de la oferta o, si se quiere, de los tratos
preliminares, momento en el que las partes se “eligen”; pues ya una vez perfeccionado el
contrato no cabe dicha posibilidad. Ciertamente, la oferta es el escenario natural en el que
se implementa este principio, sobre todo la oferta pablica dirigida a una pluralidad de
destinatarios; la acreditacion de este extremo no entrafia dificultad alguna: basta que se

excluya de la misma a un determinado colectivo sin que concurra causa que lo justifique.

"1 “Son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos o clausulas de los negocios juridicos que constituyan
o causen discriminacion por razon de alguno de los motivos previstos en el apartado primero del articulo 2
de esta ley”

2 De forma semejante, pero con un entorno reducido a los contratos y negocios juridicos, el articulo 64 de
la Ley 14/2023 de 28 de febrero para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de
los derechos de las personas LGTBI.

78 %1, La persona fisica o juridica que cause discriminacion por alguno de los motivos previstos en el
apartado 1 del articulo 2 de esta ley reparard el dafio causado proporcionando una indemnizacion y
restituyendo a la victima a la situacion anterior al incidente discriminatorio, cuando sea posible. Acreditada
la discriminacidn se presumiré la existencia de dafio moral, que se valorara atendiendo a las circunstancias
del caso, a la concurrencia o interaccion de varias causas de discriminacion previstas en la ley y a la
gravedad de la lesién efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusion o
audiencia del medio a través del que se haya producido”.
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A pesar de la dificil prueba que comporta, el principio de no discriminacion
también se despliega en el ambito de la oferta privada. Para su operatividad el perjudicado
debe acreditar que el contenido de la oferta que le ha hecho llegar la otra parte tiene
caracter discriminatorio al establecer clausulas excluyentes o impositivas carentes de
justificacion; o bien se le impone al sujeto alguna condicion u obligacion que de facto
implique una discriminacion al sujeto. Obviamente, si concurre uno de los Ilamados
“factores de riesgo” (catalogo muy amplio tras la Ley 15/2022 de 12 de julio que supera
la relacién del art. 14 de la Constitucion) en uno de los sujetos preteridos se presume iuris
tantum la discriminacién debiendo probar el que asi actua una causa que lo justifique, tal
y como hemos apuntado con anterioridad.

La nulidad como sancion por infraccion de norma imperativa, como lo es el
mencionado art. 1219,1 PM23 tendria como consecuencia que la oferta se mantendria en
todos sus extremos, excepto en aquello que atentara o generara discriminacion (si ello
fuera posible). De manera que la aceptacion del destinatario provocaria la perfeccion del
contrato en los términos ofertados, soslayando la pretericion discriminatoria que ha
devenido ineficaz.

No obstante, la implementacion del principio no debe ir mas alla de la fase de la
oferta, una vez que esta se ha materializado, ya que el art. 10 de la Constitucion consagra
la libertad de contratacion. Es decir, si el oferente decidiera retirar la oferta
discriminatoria antes de su aceptacion por los destinatarios, estos no podian obligarlo a
mantenerla sin el contenido discriminatorio alegando la nulidad del mismo. Pues, solo en
caso de concurrencia de un interés general, podria imponerse la obligacion de contratar.

Mayor dificultad presenta la posible limitacion de la libertad de eleccion en la fase
de los tratos preliminares. Tras instaurar la libertad de las partes para negociar en el art.
1241.2 PM23, el parrafo 2, recogiendo lo que ya es doctrina consolidada, establece la
obligacion de indemnizar por los perjuicios causados en el supuesto de ruptura de los
tratos preliminares, si se aprecia mala fe en aquel que los interrumpe. Si ademas de lo
anterior dicha ruptura se genera porque se prefiere a un contratante frente a otro por
concurrir un factor de riesgo o por otra circunstancia carente de justificacion, o,
simplemente, se decide, por ese motivo, no seguir adelante con la negociacion, a la suma
indemnizatoria que define el parrafo 3 se agregaria otra cantidad por el dafio moral que
presume iure et de iure la ley 15/2022.

En relacion al contenido del contrato, la prohibicion de no discriminacion opera

por la via del parrafo 2 del art. 1219 al estar comprendida en la referencia expresa a las
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“normas imperativas o los principios basicos del ordenamiento juridico”; pues, que duda
cabe, que este es un principio consagrado en nuestra Constitucion y que inspira nuestro
ordenamiento juridico (amén de la regulacion expresa del mismo en la ley 15/2022 y otros
textos normativos). De igual manera, y ya sin alusion alguna en la PM23, este principio
se proyecta también en la fase de ejecucion del contrato por aplicacion de las normas que
asi lo establecen y de los principios constitucionales que lo imponen’.

La inclusion del principio de no discriminacion en la PM23 es acertada en la fase
de la oferta lugar en el que goza de una mayor implementacion, ya que un texto moderno
no puede orillar la eficacia de este principio en las relaciones entre particulares, maxime
cuando contamos con normativa especifica que lo regula. Por ese motivo, considero
suficiente la mencion del art. 1219 y la omisién de cualquier especificidad al quedar

cubierta esa laguna por la ley 15/2022.

VIII. SIEMPRE EL LEGISLADOR, NUNCA MAS LA MORAL

Junto con la supresion de la causa, la desaparicion de la moral del art.1221 PM23"
(que no del orden publico que se traduce ahora en los principios basicos del ordenamiento
juridico) es una de las mayores apuestas por la modernidad de la PM23 apartandose, en
este punto, de su precedente, la PM09, que no fue capaz de “dar el paso”.

El concepto “moral”, como limite a la autonomia de la voluntad presente en
nuestro CC, ha sido precisado y objetivizado por la doctrina a fin de evitar que
planteamientos individuales pudieran imponerse a la colectividad’®. Asi, el concepto
indeterminado (y de dificil determinacion) de moral social se impone a la voluntad de los
contrayentes actuando como requisito de eficacia del pacto.

Ciertamente, hablar de “moral social”, colectivizando un concepto que, de suyo
es individual, evita los peligros de limitar la libertad de contratacion imponiendo
percepciones ideoldgicas carentes de fundamentos, no deja de ser un “mal menor” para
salvar un limite que, en la actualidad, no tiene sentido (y menos aln en la sociedad de
este siglo en la que los planteamientos ideoldgicos de corte ético se encuentran cada vez

mas polarizados y enfrentados).

4 Sobre un estudio mas detenido del principio de igualdad y no discriminacion en la contratacion privada,
Cervilla Garzén y Zurita Martin (2024:57-132).

75 “Los contratantes son libres de utilizar el contrato para alcanzar la finalidad que deseen, con el limite de
las normas imperativas y de los principios basicos del ordenamiento juridico.”

76 QOliva Blazquez (2017: 221-224)
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La idea de la moralidad ha planeado en la jurisprudencia y ha estado presente en
distintas corrientes jurisprudenciales, modificadas cuando la moral social también lo ha
hecho. Sin embargo, que las decisiones judiciales y el cauce de la autonomia de la
voluntad discurra por conceptos tan resbalosos como este, por mas que se objetivice y
socialice, no se adecuUa al concepto de contrato que demanda la sociedad y que resulta
imprescindible para que lleve a cabo la funcion econémica a la que esta llamado.

Por otro lado, los que hemos impuesto correctivos para que la “moral social”
resulte menos contingente e indefinida hemos acabado en los principios basicos del
ordenamiento juridico. Pues, la tendencia ha sido recabar en los valores constitucionales
para afirmar que los valores que una sociedad asume como propios son los que figuran
en el texto constitucional, fruto del pacto que en su dia esta supuso, interpretados por la
jurisprudencia del TC en su adaptacion a la realidad social. Ellos alumbran el
ordenamiento juridico y actian como limite, por su configuracion, que no por su
contenido. De esta forma la moral social se disuelve en la Constitucion y es absorbida por
los principios que en ella se describen. Para ese viaje, en verdad, no necesitamos alforjas.
Desde este prisma, hablar de moral, sea 0 no social, es inutil. Por lo que sea bienvenida
la supresion del CC que propone la PM23.

A la moral la acompafia como limite a la autonomia de la voluntad en el CC, el
orden publico. Un concepto que parece no gustar a un sector de la doctrina’’ y que es
sustituido en la PM23 por “principios béasicos del ordenamiento juridico”. Esta
terminologia se presenta mas adecuada y moderna y responde al concepto actual de orden
publico.

Ciertamente, desde el punto de vista conceptual y no meramente terminoldgico,
la expresion “principios basicos del ordenamiento juridico” supera el concepto “orden
publico”, en la medida que engloba, también, al de moral, entendida como moral social,
del articulo 1255 CC. Por lo que, técnicamente, quizas sea mas adecuado referirnos a un
cambio en la denominacion adaptada a la realidad del sentido de los limites a la autonomia
de la voluntad en el Derecho contractual moderno que a una supresion. En este sentido,
la citada expresion tiene su origen, una vez mas, en el common law. Asi, en el Derecho

anglosajon se estima que la ilegalidad de un contrato (y, en consecuencia, su ineficacia),

7 QOliva Blazquez (2020:137-141)
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se genera tanto por contravenir a la ley, en sentido estricto, como por vulnerar los
principios basicos inspiradores del ordenamiento juridico en su conjunto’®,

La aludida expresion fue incorporada a los textos europeos (PECL™ y del
DCFR®) en los que esta propuesta se inspira, por ser esta una terminologia flexible que
se amoldaba a los limites de la libertad contractual de los codigos europeos, no
coincidentes en cuanto a los vocablos utilizados®. Con ello se facilitaba la armonizacidn,
fin Gltimo de los textos europeos.

La PM23, por motivos de oportunidad, acoge este planteamiento, y reproduce en
el art. 1221 la teoria del “contrato ilegal” en idéntico sentido. De esta forma, se reafirma
en una premisa fundamental de nuestro sistema: en un Estado de Derecho los limites solo
pueden tener su origen en el legislador, en las normas que emana o en los principios a los
que estas se acomodan. Asi se evitan barreras indefinidas que complican la eficacia de
los pactos.

Para finalizar solo un comentario mas: los limites de las normas imperativas y los
principios basicos del ordenamiento juridico se refieren a la finalidad del contrato (es
decir, a la acepcion de la causa que pervive en la PM23). De ahi que afirmemos que la
supresion de la causa no es total ni plena, pues se mantiene, con buen acierto, la finalidad
del contrato que, en ningln caso, puede contravenir ni una norma imperativa ni los
principios basicos del ordenamiento juridico. Este precepto, art. 1221, debe interpretarse
conjuntamente con el art. 1219 (al que ya nos hemos referido)®? pues de su conjuncion se
extraen los limites a la autonomia de la voluntad y el disefio del espacio en el que esta

puede implementarse.
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