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PRELIMINAR

Planteamiento general y aproximacion a la nocion de contrato
que subyace en el Proyecto de Pavia

El enunciado del titulo es deliberadamente amplio, resulta por
lo tanto impreciso, y requiere algunas explicaciones. En el panora-
ma contractual europeo se han presentado, como se sabe, dos Pro-
yectos de esta naturaleza, el Proyecto Lando y el Proyecto Gandol-
fi también conocido como Proyecto de Pavia'. S6lo este ultimo ha
asumido la veste de un Cédigo continental al modo clésico, de
modo que su Parte general, de la que se han publicado varias edi-
ciones?, con traducciones oficiosas de la versién francesa oficial,
al italiano, alemdn, inglés y espafiol ®, ofrece una regulacién com-
pleta de la institucion contractual, comenzando en sus Disposicio-
nes Generales por establecer, con alcance vinculante, la nocién de
contrato; cuestién que, ciertamente, retuvo prolongadamente la
atencién de los académicos. Sucede que, algiin tiempo después, un
consolidado equipo investigador radicado en la Universidad de
Zaragoza lleva algunos afios trabajando sobre los problemas que se
derivarian de una hipotética aplicacién en Espaiia del Proyecto de
Pavia, y el primer capitulo de dicho trabajo versaria, precisamente,
sobre la aplicabilidad a nuestro ordenamiento de la nocion de con-
trato contenido en aquél, singularmente en los articulos 1 a 5 del
Anteproyecto, tema al que se ha dedicado precisamente este traba-
jo. Parece bastante difundida la conviccién de la necesidad —inclu-
so urgencia— de una base europea contractual comin a la UE
ampliada, aunque sin ignorar las fuertes resistencias que suscita en

' Puede verse VV. AA.: «La traduccién espafiola de la Parte General del Cédigo

europeo de contratos», R/N, octubre-diciembre 2002, pp. 299-396, con una presentacion
de quien firma el presente estudio. En el presente trabajo utilizaré habitualmente esta ver-
sién espafiola, sin perjuicio de explicar las posibles diferencias con otras versiones a que
luego aludiré.

2 En 1998 se publica la 1.* edicién que puede considerarse privada, por carecer de
ISBN, revisada el mismo afio con iguales caracteristicas. En 2002 se publica la 2.* edicién
ya con ISBN, advirtiéndose en ella que se trata de la tirada parcial y anticipada de la 3.*
edicién, publicada en 2002. La 3. edicion revisada, corregida y aumentada, también es del
aiio 2002.

® En adelante, las referencias se hardn a la siguiente edicién: Code Européen des
Contrats. Avant Projet (Coordinateur Giuseppe GANDOLFI). Livre prémier 1. Milano,
Dottore A. Giuffre. Editore. 2002. En este volumen se incluyen las versiones alemana
(pp- 605-709), inglesa (pp. 713-803), espaiiola (pp. 807-907) e italiana (pp. 909-1010). La
versi6n espaiiola en €l contenida se ha realizado bajo la supervisién de los profesores De
los Mozos y Luna Serrano, habiendo sido publicado también en RGLJ, 2001, fasc. 4. Hay
otra traduccién espaiiola parcial en la revista argentina La Ley, 1999, 2.6. También se
anuncia una versién hingara.
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algunos paises y sectores, todavia apenas exteriorizados; por otra
parte ambos Proyectos han sido entregados oficiosamente a la
Comisién Europea, sin que de momento ninguno de ellos haya
alcanzado mds valor intrinseco que el de un documento privado y
el de la autoridad de quienes lo formaron. Ello no obsta para que
quien ha intervenido en la elaboracion de uno de ellos, lo estime
m4s util y apropiado que el otro para el fin comiin que ambos per-
siguen; dicho con toda humildad, pleno respeto a las opiniones
discrepantes, y a la mejor voluntad de colaboracién en la empresa
comiin que me anima.

Mi investigacién tendrd dos partes claramente diferenciadas:
1.") Parece conveniente contestar claramente a la pregunta sobre si
existe, y cudl es, la nocién europea de contrato que se alberga entre
los 173 articulos del Proyecto Gandolfi ;Existe un concepto unita-
rio de contrato en el que se inspira el Proyecto de Pavia? ;cémo y
bajo qué criterios dogmaticos ha sido elaborado? ;qué caracteristi-
cas técnico-juridicas presenta? 2.*) Si resultara contestada en senti-
do afirmativo la primera interrogante —como me apresuro ya a
anticiparlo ahora—, queda la parte méas ardua, a saber si la adopcién
de tal Proyecto, en el punto relativo a la nocién de contrato, obliga-
ria a realizar cambios tan fundamentales en nuestro Derecho con-
tractual, que el sacrificio que ello requerirfa, no compensaria acaso
las posibles ventajas de su adopcidn; pero también cabe que pueda
concluirse que se trate de algo actualmente asumible y, hasta cierto
punto, avanzado ya por nuestra reciente doctrina civilista. Es sabi-
do que en los 1dltimos afios del siglo pasado la materia contractual
ha sido objeto, entre nosotros, de amplios desarrollos doctrinales,
con aplicacién constante y muchas veces acertado del método
comparativo, por lo cual la novedad del Proyecto Pavia vendria a
resultar, incluso, relativa®,

Si nos fijamos en la materia a que se dedican los cinco primeros
articulos del Proyecto se impone la conclusién de que sus autores
han ido directamente al grano, sin perderse en circunloquios inne-
cesarios ni en cuestiones de menor entidad: a la vista de las opcio-
nes posibles (omitir el tema, adscribirse a alguna definicién conte-
nida en un Cédigo europeo ya consagrado, o elaborar un concepto
propio) se ha elegido esta ultima. En efecto, se trata en el titulo 1
dedicado a las Disposiciones generales, de la definicién del contra-

4 Empiezan a elaborarse entre nosotros tesis doctorales sobre materia contractual
con atencién, incluso intensa, a eso que convencional aunque incorrectamente suele califi-
carse de Derecho civil o contractual europeo. En algiin caso se llega a confrontar, con
acierto, las soluciones que al tema en cuestién ofrecen ambos Proyectos. Es, a mi juicio, €l
buen camino que, seria aconsejable, profundizar en el futuro.
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to, del principio de la autonomia contractual, de las reglas genera-
les y particulares aplicables a los contratos, de las reglas aplicables
a los actos unilaterales y de la capacidad de contratar y elementos
esenciales del contrato. Digno de destacarse me parece, asimismo,
la sobriedad con que la materia se regula; no debe olvidarse que
parece estar lejana todavia la redaccién de un futuro C.c. europeo?,
de modo que era inevitablemente grande la tentacién de comenzar
aludiendo, de alguna manera, a esas cuestiones generales que a
todos preocupan sobre los sujetos y la capacidad de obrar de las
personas fisicas y juridicas incluidas en la Parte General. Sin per-
juicio de hacer ulteriormente observaciones criticas, resulta evi-
dente que, sin animo elusivo, se ha afrontado el riesgo de dar una
nocion o definicién del contrato que, por antonomasia, podremos
calificarlo de contrato europeo. Pero ello no dispensa de analizar
las distintas fases que se han seguido.

1. JUSTIFICACION DE LAS DISPOSICIONES PRELIMI-
NARES DEL PROYECTO

En este breve y conciso titulo del Proyecto Pavia® —en compa-
racién con la extensién media de los restantes titulos—, se incluye
la regulacion de hasta cinco materias diferentes, cuya justificacién
y oportunidad no siempre resulta, sin embargo, igualmente unifor-
me ni coincidente. Parecia obligado, en primer término, ofrecer
una definicién del contrato (art. 1.1) (pese a la discusion que ello
suscitd, y a la que luego aludiré), y no menor oportunidad parecia
aconsejar el realizar una clara y definida declaracién sobre el prin-
cipio general de la autonomia contractual (art. 2.1). que, como era

3 Se ha hecho cldsica la obra colectiva de VV. AA.: Towards a European Civil

Law, 2. edicién (Nijmegen-The Hague-London-Boston 1998), con nutrida bibliografia
sobre todo extranjera. Mds completa es la perspectiva espafiola que brinda CAMARA
LAPUENTE: «Un Derecho privado o un Cédigo Civil para Europa: Planteamiento, nudo y
(esquivo) desenlace», en el volumen colectivo que también coordina, Derecho Privado
Europeo (Madrid 2003) pp. 47 ss., con informacién al dia (p. 95-106, jtambién en lengua
espafiola!), y mayor amplitud del panorama contemplado de iniciativas europeas, todo ello
le permiten unas conclusiones muy matizadas.

Como se sabe, se trata de un Anteproyecto que —en el momento de dar la dltima
redaccién a este articulo (diciembre 2003)- sigue teniendo sélo valor privado, aunque ha
sido presentado ya en las instancias comunitarias, las cuales lo han incorporado a su archi-
vo informético. He optado, sin embargo, como digo en el texto, por calificarlo y referirme
a él, a lo largo de este trabajo como Proyecto europeo de contratos, o, mis brevemente,
Proyecto de Pavia, o Proyecto Gandolfi, o, simplemente, Proyecto (Proy.) y ello tanto por
razones de brevedad como por acomodarme al uso que se hace actualmente en la doctrina
europea de la expresién Proyecto Lando, de parecidas caracteristicas.
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obligado, resulta inspirador y vertebrador de todo el Proyecto,
dado que en este punto no se justificarfan diferencias entre los
Cébdigos nacionales hoy en vigor y el que se proyecta. Merece
igualmente alabanza, en principio, la fuerza expansiva de la pre-
sente regulacién contractual europea para reglamentar en el futuro
ciertos supuestos de actos unilaterales (art. 4). En cambio, menos
concluyente parece la insercién en este lugar de los restantes pre-
ceptos contenidos en los articulos 1.2, 2.2, y 5 del mismo titulo. A
este respecto hay que reconocer que tampoco hay claridad en los
Cédigos, y en la doctrina, a la hora de perfilar las categorias de
los contratos tipicos y atipicos, nominados € innominados; de la
primera categoria el Proyecto trata en el articulo 2.2, y de la
segunda lo hace el articulo 3, siendo oportuno recordar que en el
trafico también hay contratos que, simultineamente, son atipicos
e innominados, y, asimismo, contratos nominados pero igualmen-
te atipicos (por ejemplo, el de factoring). Pero quiza las mayores
reservas doctrinales pueden proceder de la un tanto sorprendente
inclusién de la capacidad y elementos esenciales del contrato
dentro de las disposiciones preliminares, mientras que, no menos
sorprendentemente, la forma de aquél se ha relegado nada menos
que al titulo IV (cabria preguntar: la forma ad sustantiam ;no
resulta igualmente elemento esencial del contrato? y, en el
supuesto de serlo ;bastaria con la mera alusién a la misma conte-
nida en el articulo 5.4 del Proyecto?).

2. SOBRE LA OPORTUNIDAD DE UNA DEFINICION
DEL CONTRATO EUROPEO

El tema fue objeto de amplio y profundo debate entre los acadé-
micos, cuya sintesis parece conveniente transcribir’:

«La oportunidad de una definicién (del contrato) fue puesta
en duda por algunos académicos mediante una serie de argumen-
tos sustancialmente similares. El Grupo inglés considera como
circular cualquier definicién, remitiéndose al § 305 BGB, y
sugiere la utilizacién eventual de la férmula del articulo 1101
C.c. francés, subrayando que se trata de un acuerdo que compro-
mete en el plano juridico. Esto parece necesario en atencién a la
previsible y aceptable renuncia de la consideration (como requi-

7 Code éuropéen des contrats. Avant-Projet (Coordinateur G. Gandolfi), Livre pré-

mier, I, 3.% edicién (Milano 2001) pp. 115 ss. En adelante la cita se abreviard con el nombre
del Coordinador y autor de los diferentes Rapports introductifs y la pagina correspondiente.
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sito esencial del contrato), en la que los common lawyers ven una
prueba de la seriedad de la intencién de asumir compromisos
juridicos. Por el contrario, tal exigencia no aparece evidente a los
ojos del Grupo espaiiol, para quien la juridicidad de la relacién
deriva implicitamente de la situacién concreta, pues, después de
todo, cabe deducirla de las expresiones utilizadas, del comporta-
miento de las partes y de las circunstancias: esto depende de la
prictica social segun la cual, a los acuerdos de este tipo, se con-
ceden, o no consecuencias juridicas. Por su parte Stranard y Vig-
neron afirman simplemente que formular una definicién resulta
estéril, mientras que el iltimo autor citado invoca el famoso bro-
cardo latino omnis definitio periculosa est.»

«Otros por el contrario optan por redactar una definicion. Asi
Deskarolis muestra su preferencia por el texto del Contract Code,
lo mismo que Antunes Varela, quien aprueba la alusién a la ley
como fuente de efectos juridicos (which the law recognizes) conte-
nida en aquélla; sin embargo, se pregunta si no seria bueno elabo-
rar el texto de la regla de modo que se evite que en tal nocién se
incluyan los acuerdos particulares entre cényuges, de alcance
patrimonial, que se utilizan actualmente de modo habitual por
causa de las reformas nacionales del derecho de familia. El Grupo
espaiiol prefiere el texto italiano, si bien propone afiadir a la expre-
sién rapport juridique la palabra obligatoire. En opinién de Sortais
la definicién de contrato dada por el Cédigo McGregor parece
aceptable a todos, salvo que se trata de una definicién extensa y se
aplica mds bien a lo que, siguiendo una terminologia mas rigurosa,
se denominaria convention; afiade que el término contrato consti-
tuye una especie dentro del género convencién, y, precisamente, lo
propio del contrato es engendrar obligaciones.»

Por mi parte observo que mientras el contrato no se define en
el BGB, ni en los Cédigos que en el mismo se inspiran (CSO,
C.c. griego de 1940, C.c. portugues de 1966) parece que el argu-
mento de mayor peso para adoptar en el texto una definicion de
contrato, estriba en la necesidad practica de evitar los sobreenten-
didos a la hora de aplicar las normas del nuevo Cédigo en cada
uno de los paises de la U.E. En efecto, no es posible hacer tabula
rasa de las concepciones doctrinales vigentes en cada territorio
—hasta ahora criterio prevalente, en cada pais, en materia contrac-
tual—, y aunque aquf nos enfrentariamos a un importante proble-
ma ex post (es decir, el del método més adecuado para aplicar la
normativa europea por juristas educados en distintas tradiciones
juridicas), no cabe pasar por alto la inicial reaccién l6gica de los
Tribunales y de los operadores juridicos de cada pais, en presen-
cia de lagunas en el nuevo C4digo europeo (con mayor razén si,
por ejemplo las dudas recaen sobre la concepcién del contrato), y
que se resolverian casi inevitablemente con el recurso a la propia
tradicion juridica, pese al riesgo de hacer fracasar el propdsito
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unificador®. Existe, por tanto, una razén pragmatica, pero de peso,
a la que pueden afiadirse otras de tipo tedrico: como se sabe, la dog-
matica de las obligaciones y contratos ha alcanzado en diversos pai-
ses europeos, después de la Segunda Guerra Mundial, cotas aprecia-
bles, y los académicos no han sido insensibles a tal progreso.

Para profundizar en la primera parte de mi investigacién me
parece oportuno utilizar un riguroso método exegético.

PARTE PRIMERA

La nocion de contrato en el Proyecto de Pavia

LIBRO PRIMERO®

TITULO PRIMERO
Disposiciones preliminares
ARrTicuLOo 1. DEFINICION

1. El contrato es el acuerdo de dos o més partes destinado a
crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica de la que
pueden derivarse obligaciones y otros efectos incluso a cargo de
una sola parte.

2. Salvo lo previsto en las disposiciones siguientes, el acuer-
do puede establecerse también mediante actos concluyentes, posi-
tivos u omisivos siempre que sea conforme a una voluntad prece-
dentemente manifestada, a los usos o a la buena fe '°.

8 Es un argumento de GANDOLFI, op. cit., p. 118.

9 Latécnica utilizada en el Proyecto es la cldsica y, ademds, resulta preferible a otras
(por ejemplo, la seguida por el Nuevo C.c. holandés que parece tener seguidores entre
nosotros). El libro se divide en titulos, conforme a criterios 16gicos y dogmaticos habitual-
mente usados; cada titulo lleva su enunciado que, por lo general, responde a su contenido;
en algin caso, debido a la extensién de la materia, el titulo se subdivide en secciones
(como en el tit. VI). En cuanto a los articulos se ha seguido la difundida costumbre de
afiadir un ladillo o enunciado que describe brevemente el contenido.

10 Indico a continuacién las diferencias que presenta la versién espaiiola supervisada
por De los Mozos-Luna con la que se sigue en el texto, que ha sido realizada por miembros
del GIZ (Grupo de Investigacién de Zaragoza) indicdndose a continuacién en subrayado
las variantes y entre corchetes aquélla:

Art. 1. Definicién. 1. El contrato es el acuerdo de dos o mds partes destinado a crear,
modificar o extinguir una relacién juridica de la que pueden derivarse [que puede com-
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3. SIGNIFICADO GENERAL DEL PRECEPTO

Se trata de una norma basica o fundamental por ofrecer una
verdadera definicién —mads que descripcién— comprometida y com-
prometedora, de lo que el Grupo de Pavia entiende por contrato. El
género préximo es el acuerdo y su finalidad consiste en crear,
regular, modificar o extinguir una —o varias— relaciones juridicas.
A las personas intervinientes se les califica correctamente de par-
tes, admitiéndose tanto el contrato bilateral como el plurilateral.
Ademais de los efectos obligatorios se deja abierta la posibilidad de
que el contrato produzca efectos reales, como ocurre en algunas
legislaciones nacionales, y como en efecto prevé mds adelante el
articulo 46. El acuerdo contractual puede establecerse de modo
expreso, y, sin duda, ticito; pero la novedad radica en la explicita
aceptacion del acuerdo obtenido a través de actos concluyentes,
incluso omisivos, siempre que aparezcan respaldados por una
voluntad precedentemente manifestada, por los usos o costumbres,
o por la buena fe.

4. CONSIDERACIONES COMPARATIVAS

Es opinidén generalizada que este Proyecto debe mucho a la
aplicacién del método comparativo, lo que, sin duda, corresponde
a la realidad de lo ocurrido en su elaboracion, bastando la consulta
de los diferentes rapports introductifs elaborados por el Coordina-
dor Profesor Gandolfi para convencerse de ello. Adviértase que los
paises destinatarios de aquél pertenecen mayoritariamente a los
sistemas del Civil Law, es decir al grupo de los paises europeos
romano-germanicos, si bien con una importante presencia (Gran
Bretaiia e Irlanda) de paises del Common Law. De hecho el C.c.
italiano de 1942 y el Contract Code de McGregor sirvieron de tex-

portar] obligaciones y otros efectos, incluso a cargo de una sola parte [aun a cargo de una
sola de ellas] 2. Salvo lo previsto en las disposiciones siguientes, el acuerdo puede estable-
cerse [se forma] también mediante [a través de los] actos concluyentes, positivos U omisi-
vos [activos u omisivos], siempre que sea conforme [sean conformes] a una voluntad pre-
cedentemente manifestada [expresadal, a los usos o a la buena fe.

Las diferencias son, por lo general, de expresion o de matiz, salvo la forma verbal sea
en singular, del apartado 2, que en el texto original claramente se refiere al acuerdo y no a
los actos concluyentes.

En cuanto a la expresion actifs ou omissifs del texto original ha parecido mds elegante
la versién no literal de positivos u omisivos, en vez de la literalidad de activos u omisivos.
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tos-base en todas las discusiones. Parece conveniente confrontar el
Proyecto con otros Codigos de nuestra drea o sistema juridico.

Invocado con frecuencia en las discusiones, resulta obligado
mencionar aqui el art. 1101 C.c. francés:

Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieures
personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a
faire ou a ne pas faire quelque chose.

La notoria influencia gala en el C.c. italiano de 1865 no se tra-
dujo, sin embargo, en una mera reproduccion de la definicién o
descripcidn del contrato en el articulo 1098:

Il contratto é I’accordo di due o piu persone per costituire,
regolare o scioglere fra loro un vincolo giuridico.

Tampoco fue mera reproduccién de alguno de estos textos el
articulo 1254 C.c. espafiol que resulta, en cierto modo, més fiel al
modelo francés que al italiano, aun salvando distancias respecto de
ambos ya que renuncia a definir lo que es el contrato y se contenta
con describirlo:

El contrato existe desde que una o varias personas consienten
en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar
algiin servicio.

Por su directa inspiracién en el C.c. de Napoledn resulta inte-
resante el articulo 1906 C.c. de la Louisiana, cuya version actual
es la siguiente:

A contract is an agreement by two or more parties whereby
obligations are created, modified or extinguished.

El texto se ha revisado en 1984, eliminandose el final del articulo
que traducia literalmente el mismo final del precepto francés.

Un modelo relevante a la hora de redactar el texto aprobado ha
sido el articulo 1321 C.c. italiano de 1942, cuyo texto reza asi:

Il contratto é ’acordo di due o pin parti per costituire, regolare
o extinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale.

También se cita reiteradamente en el rapport introductif el
Contract Code, cuyo articulo 1 dispone a este respecto:

A contract is an agreement between two or more persons which
the law recognises as creating, altering or extinguishing rights and
duties.
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A mi juicio, conviene mencionar asimismo el articulo 2 del ulti-
mo texto, que constituye una aclaracién o explicacién de bajo qué
requisitos el agreement constituye, o no, un contrato:

Every agreement is a contract except where:

(a) the terms of the agreement are too uncertain

(b) the persons making the agreement do no intend to be
legally bound by it, or

(c) the agreement lacks the neccesary formal characteris-
tics'.

Asimismo, las circunstancias concurrentes en su elaboracion
aconsejan prestar atencién al articulo 213, titulo 5, libro 6, C.c.
holandés de 1993, cuyas versiones oficiosas, francesa e inglesa,
inserto a continuacion:

1. Le contrat s’entend au présent titre comme I’acte juridique
multilatéral par lequel une ou plusieurs parties s’obligent envers
une ou plusieurs autres.

(1. A contract in the sense of this title is a multilateral juridi-
cal act whereby one or more parties assume an obligation towards
one or more other parties.)

A la hora de redactar la definicién del articulo 1.1 del Proyecto
no se ha seguido la generosa sugerencia del Grupo inglés de tomar
por base el articulo 1101 C.c. francés, pues —a mi juicio, con acier-
to—, se ha prescindido del término equivoco convention sustituyén-
dolo por acuerdo, término recogido, sin embargo, en el articulo
1321 C.c. italiano de 1942, e implicito en el agreement del Con-
tract Code; asimismo no se ha caido en el error —en que incurre
nuestro articulo 1254 C.c.— de confundir €l objeto de la obligacion
(dar, hacer o no hacer alguna cosa), con el objeto del contrato cuya
finalidad es crear, regular, modificar o extinguir una o varias rela-
ciones juridicas; en este sentido el articulo 1.1 Proyecto resulta
preferible al articulo 213 C.c. holandés, demasiado vago y genéri-
co al referirse meramente al hecho de obligarse o de asumir una
obligacién, y también exclusivamente ceiiido al concepto galo de
acto juridico. También parece acertada la eliminacién del cardcter
patrimonial de las relaciones u obligaciones que podrian surgir del
contrato europeo, requisito que, sin embargo, subsiste como nota
muy caracteristica en el texto italiano.

' Ulteriores requisitos de validez de los contratos en Derecho inglés son explicados

sumariamente por MCGREGOR en el breve comentario que acompaiia a estos articulos en la
obra Contract Code (Milano, 1993) pp. 1-3.
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Por las razones expuestas, hay razones para emitir un inicial
juicio favorable a la definicién contenida en el articulo 1.1 del Pro-
yecto de Pavia.

5. EL CONTRATO FORMALIZADO MEDIANTE ACTOS
CONCLUYENTES

La formacién del contrato en general no es objeto de este traba-
Jo; aqui procede tinicamente comentar el articulo 1.2 que contem-
pla una modalidad de expresarse el acuerdo o consentimiento con-
tractual, pero cuya ubicacién podria considerarse, en cierto modo,
desplazada. Sin embargo en el rapport introductif se encuentra
para ello una explicacién suficiente '2:

«Por lo que se refiere al problema de la consistencia ontold-
gica del contrato, a la vista de su actual fisonomia efectiva,
parece oportuno tener en cuenta que la férmula italiana (del
contrato) estd influida todavia por la idea tradicional del contra-
to como acuerdo que nace de una cooperacién volitiva, como
doble aportacién psicolégica a la configuracién de la relacién
juridica, e igualmente, y sobre todo, bajo la consideracién de su
contenido. La definicién del Contract Code aparece como and-
loga, pero es seguida y completada por la precisién contenida
en su articulo 11 sobre la manera de concluir el contrato. No
podria ignorarse, por lo tanto —y en tal sentido hay una reco-
mendacién del Grupo inglés— que en la sociedad actual, y sin
duda en medida cuantitativamente dominante, se han impuesto
formas de conclusidn del contrato en las que la posibilidad de
elegir de una de las partes, a menudo la mas debil, se ha reduci-
do claramente hasta el punto de que los distintos legisladores se
han visto incitados a adoptar disposiciones especiales para la
tutela de tales sujetos, consumidores o usuarios. En tales
supuestos, aunque no sélo en ellos, la perfeccién del contrato,
en lugar de efectuarse a través de declaraciones, se realiza sobre
la base de meros comportamientos. Parece por tanto necesario
relacionar esta diferente manera de perfecctonar el contrato
—atendidos los usos en vigor en la practica- con las exigencias
de la buena fe, salvaguardando los limites que impone esta tlti-
ma. Con esta precisién se pretende asmismo considerar la exi-
gencia que deriva del articulo 11 del Contract Code.»

En realidad se hace aplicacion de una idea antigua que el Coor-
dinador habia mantenido de modo reiterado a lo largo del proceso

12 GANDOLF! op. cit., pp. 119 ss.
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de elaboracion del Proyecto y que se habia expresado en paginas
anteriores '3

«En la hipé6tesis de considerarse oportuno definir el contrato,
se habia propuesto ademas en el rapport introductif al Coloquio de
Pavia de 1993 (Gandolfi) que se tuviera en cuenta en la misma
definicidn la manera en que hoy dia se perfeccionan en la realidad
gran nimero de contratos, es decir no a través de una doble partici-
pacién volitiva mediante la cual ambas partes concurren para
determinar el contenido, sino por simple adhesion —incluso a través
de meros comportamientos—, respecto de ofertas, a menudo perma-
nentes, dirigidas al piiblico que se beneficia de ellas. A este propé-
sito se ha observado (G.B. Ferri) que pueden considerarse celebra-
dos acuerdos incluso a través de simples comportamientos, aunque
sea de manera exclusivamente adhesiva, como ocurre en las faktis-
che Vertrdge. Al menos conviene integrar en la definicién misma
del contrato una indicacion en esta direccién (salvo lo relativo al
silencio de lo que se tratard infra).»

A mi juicio, la importante novedad que supone el articulo 1 radi-
ca en la incorporacién a la nocién técnica de contrato, por via indi-
recta, de las denominadas relaciones contractuales de hecho, aunque
sometiéndolas a determinados requisitos 4. El tema se incardina en
la fase de aceptacion de una oferta contractual, sin que los hechos
puedan estimarse como de aceptacidn técita; pertenece al fenémeno
de la contratacion en masa y, probablemente, bajo condiciones gene-
rales impuestas por el oferente; supone ademds, que tal comporta-
miento tiene —de algin modo— cardcter recepticio, por lo cual ha
llegado —o ha podido llegar—, a conocimiento de aquél.

El articulo 1.2 es m4s bien restrictivo o, si se quiere, muy pruden-
te, a la hora de aceptar esta innovacién. Es una regla que deja a salvo
las disposiciones en contrario del propio Proyecto; debe tratarse de
actos concluyentes, es decir inequivocos, cuya interpretacion no sus-
cita duda alguna, si bien pueden consistir también en una conducta
omisiva por parte del contratante a quien van a imputarse los efectos
del contrato que se presume perfeccionado. A mi juicio, no basta con
la concurrencia de los anteriores requisitos, sino que lo fundamental
es que tales actos concluyentes se enmarquen en alguno de los tres
escenarios que la norma describe: una voluntad precedentemente
expresada, y tal voluntad tanto puede ser manifiesta como técita (por
ejemplo, el hecho de entrar en un supermercado y tomar un carrito

13 GANDOLFI op. cit., pp. 117 ss.

14 Postura que contrasta con la de quienes reenvian el estudio de este caso a la teorfa
de las fuentes de las obligaciones (asi DIEz-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patri-
monial, 1, 5." edicién (Madrid, 1996) pp. 134 ss.
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predispuesto para uso de los clientes; quien carga en el mismo mer-
cancias que estdn ofrecidas al publico, realiza una compraventa por
actos concluyentes, sin necesidad de ninguna declaracién, aunque
hasta el momento de pasar por caja puede desistir segun la legisla-
cién consumerista); usos o costumbres, de caracter normativo y que
deben probarse en su caso; por ultimo, se invoca la buena fe (se trata
de la buena fe objetiva que impone reglas de conducta). El texto
francés del Proyecto de Pavia resulta inequivoco: [’accord se forme
aussi; es decir, en este caso la norma ordena que también hay contra-
to en sentido técnico, incluible, por lo demads, en el supuesto descrito
en el articulo 1.115,

Por todo ello resulta pertinente la cita del articulo 11 del Con-
tract Code, a cuyo tenor, y bajo el epigrafe de method of making
agreement, se dice literalmente: An agreement may be inferred
from the written statements, the oral statements or the conduct of
the parties, or from any combination of these '. El consentimiento
contractual, segin esta regla, se infiere o se deduce del comporta-
miento de las partes, bien sea por si solo, bien en relacién con otros
acuerdos verbales o escritos. En mi opinién, tal regla resulta opor-
tuno desarrollarla, condicionarla y limitarla, tal como, efectiva-
mente, se hace en el Proyecto de Pavia.

Queda en pie la cuestion de si la regla contenida en el articulo 1.2
del Proyecto estd, en cierto modo, desplazada, debiendo incluirse
mas bien en el titulo II; efectivamente, el articulo 24 Proyecto trata
especificamente de los actos concluyentes, dejando a salvo lo dis-
puesto en las disposiciones precedentes (o sea, el articulo 1.2). De
suyo pertenece a las formas de expresarse el consentimiento contrac-

15 No faltan autores espafioles que han admitido la posibilidad de formacién del

contrato por actos concluyentes, aunque sea englobandolos dentro de la declaraci6n técita.
As{ RIVERO HERNANDEZ, en Lacruz et alii, Elementos etc, 11-1.°, 3.* edicién Dykinson
(Madrid, 2003) p. 389. escribe: «A diferencia de lo que ocurre en el caso de la declaracién
expresa, el comportamiento a través del que se puede expresar objetivamente la intencién
del establecimiento de una vinculacién o, en general, de unos determinados efectos juridi-
cos no se lleva a cabo por su autor en funcién de su percepcién por otras personas.— En
puridad no cabria, por no tener cardcter recepticio en cuanto tal, una exteriorizacién de la
voluntad contractual, de cardcter tdcito, ya que en tal caso habria que deducir de los hechos
que configuran el comportamiento (facta concludentia) 1a decisién del sujeto y no puede
basarse en simples conjeturas la coincidencia de la voluntad de la otra parte contractual
para llegar al acuerdo. Lo que ocurre es que hay ocasiones en que, en cierto contexto rela-
cional, un determinado modo de comportarse puede ser comsiderado socialmente como si
se tratara realmente de una declaracion contractual, aunque el sujeto del mismo ni sea
consciente de esta valoracion ni, desde luego, quiere hacer participes del mismo a otras
personas. Asi ocurre a veces con ciertas actitudes o hechos concluyentes de las personas
(S. de 28 febrero de 1990) y asi puede ocurrir con el silencio.» Del texto transcrito (cuyo
subrayado es mio) parece deducirse la aceptacién de los hechos concluyentes como forma
de perfeccionar un contrato, al menos cuando se deriva de usos o costumbres.
16 Véase el breve comentario, casi una glosa, de MCGREGOR, op. cit., p. 7.
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tual, pero al tratarse de una auténtica novedad, y vistas las resisten-
cias doctrinales a aceptar las denominadas relaciones contractuales
facticas, pienso que habia razones objetivas que aconsejaban situarla
en lugar destacado, como efectivamente se ha hecho.

ARTICULO 2. AUTONOMIA CONTRACTUAL

1. Las partes pueden libremente determinar el contenido del
contrato, en los limites impuestos por las reglas imperativas, las
buenas costumbres y el orden piiblico, fijadas en el presente Codi-
g0, en el derecho comunitario o en las leyes nacionales de los Esta-
dos miembros de la Unién Europea, siempre que las partes no per-
sigan tnicamente el fin de dafiar a otro 7.

2. Dentro de los limites del apartado anterior, las partes pue-
den celebrar contratos no regulados en este Cédigo, y, en particu-
lar, a través de la combinacién de diferentes tipos legales, y la
unién de varios actos '8,

6. SIGNIFICADO GENERAL DEL PRECEPTO

De los dos apartados que contiene el precepto, el primero repre-
senta una regla de alcance supracivil que estd presente en todos los
ordenamientos de los paises occidentales sea cualquiera la norma que
la cobija, mientras que el segundo supone una aplicacién de aquélla en
orden a la creacion por los particulares de los contratos atipicos.

En cuanto al primer apartado, como es habitual en las legisla-
ciones nacionales la norma declara un principio general y sus limi-
taciones, con una formulacién que puede considerarse clésica.
También se declaran vigentes las limitaciones a la autonomia con-
tractual que derivan del Derecho comunitario y de los Derechos

17" Se indican entre corchetes las diferencias con la versién de DE LOs M0zOs-LUNA:
«l. Las partes pueden determinar libremente [libremente determinar] el contenido del
contrato, dentro de [en} los limites impuestos por las normas [reglas] imperativas, las
buenas costumbres y el orden publico, tal como se establece en este [fijados en el presente]
Cddigo, en el Derecho comunitario o en las leyes nacionales de los Estados miembros de
la Union Europea, con tal [siempre] que las partes no persigan con ello iinicamente perju-
dicar a tercero [dnicamente el fin da dafiar a otro].» Las variaciones sefialadas con el subra-
yado no son sustanciales sino meramente de estilo.

La redaccién que aqui se ha propuesto para el apartado 2 difiere formalmente,
casi en su totalidad, en cuestiones accidentales y en algiin punto sustanciales, por ello se
reproduce entre corchetes la versién de DE LOS M0z0s-LuNa: [2. En los limites del pdrrafo
precedente, las partes pueden concluir contratos que no se hallen sometidos a la regulacién
del presente Cédigo, en particular a través de la combinacién de tipos legales diferentes y
a la conexién entre diversos actos.]
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nacionales; de ello resulta una acumulacién o superposicién de
restricciones a la autonomia contractual, sin que se elimine ningu-
na; al mismo nivel se colocan los contratos celebrados en perjuicio
de tercero, lo que, en cierto modo, podria considerarse como una
novedad. En el segundo apartado se contempla una de las manifes-
taciones de aquella autonomia contractual, de singular alcance en
el trafico, consistente en la facultad de crear nuevos tipos contrac-
tuales al margen de los que prevé el Cédigo.

7. LA AUTONOMIA CONTRACTUAL

No es posible recoger aqui el gran debate doctrinal que se inici6 en
el siglo X1X, ni las vicisitudes que experimentd dicho principio a lo
largo del siglo XX, sea por causa de conflagraciones de alcance mun-
dial o por revoluciones nacionales de efectos mas o menos persistentes
y extensos. La autonomia contractual es un principio juridico que
supera las fronteras del Derecho civil para incardinarse en las Constitu-
ciones —especialmente, las promulgadas después de la Segunda Guerra
Mundial-, y figurar dltimamente en textos internacionales y en los
Tratados fundacionales de la Unién Europea. La desaparicién del régi-
men soviético, simbolizada en la caida del muro de Berlin, ha traido y
reforzado, para la Europa unificada, renovados vientos de liberaliza-
cién econémica que no podian dejar de ser recogidos en el Proyecto '°.

Quiza por ser obvio lo anterior, la discusidn de este articulo por
los académicos no fue demasiado amplia, reduciéndose, en reali-
dad, a la comparacién entre los siguientes textos legales:

Articulo 1322 C.c. italiano de 1942: Le parti possono libera-
mente determinare il contenuto del contratto nei limiti imposti

19 Me parece certera la excelente cita que encuentro en RIVERO HERNANDEZ, en
Lacruz et alii, Elementos, 11-1.°, 3. edicién Dykinson (Madrid, 2003) p. 338.

«La autonomia sigue siendo esencial porque la Ley o la Administracién no podrian
pretender regular los miltiples aspectos de la vida humana que se resuelven contractualmen-
te, y en los que toda otra solucién supondria una merma sustancial de la libertad; ni aun
aquéllas conseguirian los resultados sociales o econémicos que consigue, por término medio,
la iniciativa individual. Con todas sus taras y necesidades de correccién, el contrato sigue
siendo hoy el vehiculo de la divisi6n del trabajo; la clave de la economia en los paises de
mayor nivel de vida; el instrumento principe de las relaciones econémicas entre los hombres,
las cuales se establecen en vista de la complementariedad de las economias individuales y de
las exigencias del intercambio de bienes y servicios; el tejido conectivo de la vida de los
negocios; el medio prictico de actuar las mds variadas finalidades; el artificio indispensable
para satisfacer las necesidades econdmicas del individuo o de la empresa, comprendiendo un
complejo de intereses contrapuestos o al menos no coincidentes, y sirviendo en definitiva —e/
contrato: no cada contrato individual- a los intereses comunes. Es, sin duda, el dltimo reduc-
to de defensa del individuo, y cualquier régimen politico que respete al individuo tendrd que
respetarlo, en la medida en que ayuda al desarrollo de la individualidad.»
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dalla legge e dalle norme corporative.—Le parti possono anche
concludere contratti che non appartengano ai tipi aventi una disci-
plina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi merite-
voli di tutela secondo I’ ordinamento giuridico.

Articulo 1255 C.c. espaiiol: Los contratantes pueden establecer
los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden
publico.

«De los Mozos mostrd su preferencia por la redaccién del texto
espafiol y propuso que sustituyera al primer apartado del texto italia-
no, formulando reservas, al igual que el Grupo espafiol, sobre el
segundo apartado. Carbonnier considera que debe reconocerse la
competencia de cada Estado nacional para definir el orden piblico y
las buenas costumbres. Oppo estima que debe encontrarse una for-
mula que garantice la conformidad de los contratos con los valores
ético-sociales en los que cada sistema se inspira, y en la que, al mar-
gen de la reprobacion del fraude de ley y del fraude de los acreedo-
res, se manifieste también una reprobacién del acto de emulacion;
invoca el articulo 41.2 Constitucién Italiana y propone que se precise
que el contrato no sélo no debe contradecir las reglas imperativas del
Cédigo europeo, sino tampoco las del estado en donde el contrato se
perfecciona y se cumple, y asimismo que no debe perjudicar ni a los
terceros ni a los acreedores. Gandolfi reconoce que el articulo 1322
apartado 2 C.c. italiano responde a influencias del corporativismo de
la época, y que el clima actual de libertad exige que la autonomia
contractual no se sujete a control para verificar si los fines persegui-
dos por las partes merecen proteccién por la norma®.»

8. LOS LIMITES DE LA AUTONOMIA CONTRACTUAL

Resulta que la autonomia contractual, en cuanto principio gene-
ral del Derecho contractual europeo, estard limitado: a) por las nor-
mas imperativas; b) por las buenas costumbres; y c¢) por el orden
publico; se entiende que tales limites pueden proceder, a su vez, 1)
de este Cédigo europeo; 2) del derecho comunitario; y 3) de las leyes
nacionales de cada uno de los Estados miembros de la UE. No pare-
ce necesario profundizar aqui en el estudio pormenorizado de cada
uno de ellas pues su concepto estd generalmente admitido en la doc-
trina extranjera y espafiola?!; por otra parte, expresa el maximo res-
peto a la facultad de cada Estado de fijar, ahora y en el futuro, el
contenido de su propio orden piiblico econémico.

% GANDOLF, op. cit., p. 121.
21 Vid. por todos DIEZ-PICAZO, op. et vol. cit., pp. 128 ss.
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En cambio, requiere alguna explicacién la limitacién que deri-
va de la frase final del primer apartado. Parece que alude a los
contratos exclusivamente celebrados en perjuicio o dafio de terce-
ro, no siendo suficiente que de la celebracion de aquél resulten
algunas consecuencias desfavorables para otros sujetos, no busca-
dos ni queridos por ninguno de los contratantes. Esta regla deriva
de una propuesta de Oppo con base en el articulo 41.2 Const. ital.
segun el cual [’iniciativa economica privata [...] non puo svolgersi
in contrasto con l’utilitd sociale o in modo da recare danno alla
sicurezza, alla liberta,[e] alla dignita umana, texto que casi literal-
mente hace suyo Gandolfi?2. En mi opinién podria configurarse
como un supuesto de abuso del derecho a la autonomia contractual
cuya sancidn consistiria en la nulidad absoluta del contrato y en la
indemnizacion de dafios y perjuicios causados al tercero. Requeri-
ria que ambas partes contractuales incorporasen a su acuerdo el
propdsito claro y directo de causar perjuicio a terceros, una catego-
ria de los cuales —los acreedores— ya aparecen protegidos en este
Proyecto de Pavia por el mecanismo de la inoponibilidad del
articulo 154.1 letra c¢), si bien no resulta claro si tal remedio se apli-
carfa, asimismo, en los demds casos de perjuicios ocasionados a
otra clase de personas, en lugar de la nulidad absoluta del contrato
que he propuesto 2.

9. LOS CONTRATOS ATIPICOS

Este segundo apartado del articulo 2 podria constituir un
articulo independiente por su gran significado en la realidad eco-
némico-social de la Europa del siglo xx1. Sin embargo, la redac-
cién elegida parece querer plasmar, en primer término, que se trata
de una consecuencia del ejercicio por los particulares de la autono-
mia que les reconoce el apartado primero. En este contexto, Gan-
dolfi?* expresa su preocupacién por favorecer la formacién de
nuevos esquemas contractuales ttiles a las relaciones negociales.
En la redaccidn de este apartado, se tuvieron presentes de modo
especial el ya transcrito apartado 2 del articulo 1322 C.c. italiano

22 GANDOLHI, op. cit., p. 122.

2 En nuestra doctrina puede verse el fundamental trabajo de GULLON BALLESTEROS,
«En torno a los llamados contratos en daiio de tercero», RDN, 1958, p. 111 ss. Ultimamen-
te DiEz Picazo, op. et vol. cit., pp. 445 s.

24 GANDOLFI, op. cit., p. 122.
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de 1942, y, a propuesta de Antunes Varela, el articulo 405 C.c. por-
tugués de 1966, cuyo texto es el siguiente:

1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de
fixar livremente o conteiido dos contratos, celebrar contratos dife-
rentes dos previstos neste codigo ou incluir nestes as cldusulas que
lhes aprouver.

2. As partes podem ainda reunir no mesmo contrato regras
de dois ou mais negdcios, total ou parcialmente regulados na lei.

No plantea grandes problemas interpretativos el apartado del
Proyecto que comento, ya que, ademds de recordar los limites
generales de la libertad contractual enumerados en el primer
apartado, se enuncia en términos de gran generalidad, el principio
de libertad de creacion de los contratos atipicos. No parece, sin
embargo, que sean limitativas las dos formas ofrecidas al intér-
prete para determinar el régimen aplicable a tales contratos; creo
mads bien que se le brindan ad exemplum el de la combinacién? y
el de la absorcién, pero resulta evidente que los tribunales y los
operadores del derecho podran utilizar otros métodos, como en
cada pais estd ya utilizando la jurisprudencia?. En mi opinion,
tampoco obstard aquella formulacién para aceptar el concepto de
tipicidad social, ampliamente difundido en nuestra doctrina,
segiin el cual la prictica totalidad de contratos atipicos que fun-
cionan en nuestra realidad aparece dotada previamente de una
s6lida tipicidad reconocida por la costumbre e, incluso, por la
legislacion fiscal o administrativa. Por otra parte, se alude a esta
modalidad de tipicidad en el articulo 137.1 del Proyecto (refirién-
dose a la nocidn social de contrato) al objeto de declarar la
inexistencia contractual ?’.

25 Enel articulo 215, libro 6, del nuevo C.c. holandés encontramos una norma favora-

ble a esta teorfa: Lorsqu’un contrat se conforme a la description de plusieurs espéces parti-
culiéres de contrats prévues par la loi, les dispositions relatives a chacune d’elles lui sont
concurremment applicables, sauf dans la mesure ou ces dispositions ne sont pas facilement
conciliables ou que leur portée, en rapport avec la nature du contrat s’oppose a
Uapplication.

26 En la jurisprudencia de la Sala 1.* de nuestro T.S. se han identificado, entre otros,
los siguientes contratos atipicos: distribucién y exhibicién de peliculas, corretaje, agencia,
racionalizacién de empresa, promocién de ventas, informacién, ofertas y negociaciones
(Ilamado también contrato de colaboraci6n), reserva hotelera, colocacién de aparatos auto-
maticos, colaboracién industrial, arrendamiento turistico, vitalicio, etc. (cfr. la referencia
jurisprudencial de RIVERO HERNANDEZ en Lacruz et alii, 1994, op. et vol. cit. p. 513 n. 1; en
la edicién de 2003 [p. 496] los supuestos jurisprudenciales suben al texto, y se adicionan
con algunos ejemplos mds del afio 1996, como apuestas, franquicia, solar por obra, aparca-
miento —pero hoy estd tipificado por ley-).

27 En nuestra doctrina, puede verse: DUALDE, La materia contractual iinica (Home-
naje a Clemente de Diego) (Madrid, 1940) pp. 25 ss. JORDANO BAREA, «Los contratos ati-
picos», RGLJ, 1953, 11, p. 51 ss. CasTRO LUCINI, «Los negocios juridicos atipicos», RDN,
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ARTiCULO 3. REGLAS GENERALES Y PARTICULARES APLICABLES
A LOS CONTRATOS

1. Los contratos, tengan o no una denominacién propia en
este Cédigo, quedan sometidos a las reglas generales objeto del
presente libro.

2. Las reglas relativas a los contratos que tienen denomina-
cién propia en el presente Cédigo se aplican por analogia a los
contratos que no la tienen %,

10. SIGNIFICADO GENERAL DEL PRECEPTO

Probablemente y debido, en parte, a un arrastre histérico, se
recoge en este articulo la referencia a la vieja categoria de los con-
tratos nominados e innominados, al objeto de establecer el régimen
aplicable a toda clase de contratos. En consecuencia, a todos ellos
se les aplican las reglas generales establecidas en el Cédigo Ade-
mads, a los contratos innominados se les aplicardn, por analogia, las
reglas establecidas para los nominados.

11. EL REGIMEN GENERAL DE LOS CONTRATOS EN
EL PROYECTO DE CODIGO EURGPEO

La regla se inspira directamente en ¢l articulo 1323 C.c. italiano
de 1942, a cuyo tenor:

Tutti i contratti, ancorché non appartengano ai tipi aventi una
disciplina particolare, sono sottoposti alle norme generali conte-
nute in questo titolo.

El Proyecto contribuye asi, mediante esta norma, a desempefiar
una funcién que puede considerarse que ha sido decisiva durante
los dos dltimos siglos para el actual desarrollo de la economia
europea; tarea, como es sabido, que fue iniciada por el Cédigo de
Napoleén, cuyos autores, con notable perspicacia, aprovecharon
los estudios de Domat y Pothier sobre las fuentes romanas de los

nims. 85-86, pp. 7 ss.; DE CASTRO, El negocio juridico (Madrid, 1967) p. 205 ss.; RIVERO
HERNANDEZ en Lacruz et alii, edicién 1994, op. et vol. cit., pp. 481 ss.

2 Hay préctica identidad en la versién espafiola del presente articulo; en el primer
apartado se suprime la expresion ... que son (objeto)...; en el segundo pdrrafo se afiade
presente (Cédigo).
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contratos, y elaboraron una doctrina o parte general de los contra-
tos, que, con leves variantes, han mantenido los Cédigos posterio-
res. Este Proyecto ademaés ha tenido en cuenta que, de ser aproba-
do, seria la primera norma civil de alcance verdaderamente general
aplicable a los paises de la U.E., por lo cual ciertas instituciones
(por ejemplo, el derecho de la persona)? que figuran ahora en la
Parte General, o en el Libro I de los Cédigos civiles en vigor, han
de regularse integramente (por ejemplo, la prescripcién y la cadu-
cidad: articulos 134 ss.) dentro de este Proyecto, o, al menos, por
referencia o alusiones al mismo (asi ocurre con la emancipacién o
la declaracién de incapacidad: articulo 5). Ello justifica, sin duda,
la atirmacién de que esta Parte general de los contratos viene a
representar, hoy en dia, la formulacién mas completa de cuantas
existen en el actual derecho europeo legislado. Basta con repasar el
contenido del Proyecto:

Titulo I: Disposiciones preliminares.

Titulo II: Formacién del contrato.

Titulo II: Contenido del contrato.

Titulo IV: Forma del contrato.

Titulo V: Interpretacién del contrato.

Titulo VI: Efectos del contrato

Titulo VII:  Cumplimiento del contrato.

TituloVIII:  Incumplimiento del contrato.

Titulo IX: Cesién del contrato y de las relaciones que nacen
del mismo.

Titulo X: Extincién del contrato y de las relaciones que
nacen del mismo.

Titulo XI: Otras anomalias del contrato y sus remedios.

Obsérvese el desarrollo sistemdtico de la materia que abarca
desde el nacimiento del contrato, pasando por su contenido y forma,
asi como la importante fase interpretativa de aquél para fijar su sig-
nificado real; es amplia la regulacion de los efectos del contrato,
tomando postura ante el debatidisimo tema sobre la admisién o no
de los efectos reales del mismo; son igualmente amplias las reglas
sobre cumplimiento e incumplimiento de los contratos, que permi-
ten igualmente encontrar solucién para la problemdtica que con
mayor frecuencia se debate ante los tribunales; moderna es, asimis-

2 Véanse los meritorios esfuerzos de M.? Paz GArcia RuUBIO, en sus colaboraciones

sobre Los sujetos de la relacion juridica privada en el Derecho Comunitario. La persona
fisica, y Persona juridica sin dnimo de lucro, en VV. AA., Derecho Privado Europeo
(coord. S. Cdmara Lapuente), cit., pp. 237 ss. y 261 ss., aunque olvida el Proyecto de
Pavia.



¢Es aplicable en Espafia el Proyecto de Pavia?... 71

mo, la postura que se sostiene a propésito de las diferentes formas
de cesion del contrato y de las posiciones de acreedor y deudor; los
dos ultimos titulos se refieren a la extincién normal y anormal del
contrato. Se trata, en su conjunto, de 173 articulos, el dltimo de los
cuales de modo significativo hace referencia al arbitraje, ya que uno
de los principios inspiradores del mismo es el de salvar el contrato,
evitando, en la medida de lo posible, acudir a los tribunales.

Todavia cabe hacer otra constatacién: se han traido a esta Parte
general de los contratos algunas cuestiones cuya regulacién se rea-
liza actualmente, en los Cédigos en vigor, dentro de los contratos
en particular (por ejemplo ciertos modos de determinar la cosa y el
precio que, habitualmente, suelen incluirse en la venta); ello per-
mitird descargar en el futuro la regulacion de tales contratos y, por
otro lado, revalorizar dichas reglas cuya aplicacién general podra
verse ahora con otra perspectiva.

12. LA CATEGORIA DE LOS CONTRATOS NOMINADOS
E INNOMINADOS

El articulo 3, bajo el epigrafe genérico de reglas generales y
particulares aplicables a los contratos, presupone la distincién
cldsica entre contratos nominados e innominados. El concepto
podria evidentemente sustituirse por el de contratos tipicos y atipi-
cos, sin que se alterara practicamente el resultado final perseguido
por la norma, aunque parece que, en la prictica, la gran mayorfa de
contratos atipicos gozan ya de una tipicidad social que, al menos,
les proporciona en el trafico un nomen.

El origen del articulo 3 del Proyecto parece situarse en el parra-
fo 1.° del articulo 1107 C.c. francés3?, cuyo texto es el siguiente:

Les contrats, soit qu’il aient une dénomination propre, soit
qu’ils n’en aient pas, sont soumis a des régles générales que sont
l’objet du présent titre.

El texto fue adoptado literalmente por el articulo 1103 parra-
fo 1.° C.c. italiano de 1865:

I contratti, abbiano o no abbiano una particolare denominazio-
ne propria, sono sottoposti a regole generali, le quali formano
I’oggetto di questo titolo.

3 A propuesta del Grupo espafiol (GANDOLF, op. cit., p. 123).
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Pero la diccién literal no pasé al vigente articulo 1323 C.c. ita-
liano, como tampoco lo habia asumido, en su momento, el C.c.
espaiiol.

Como se sabe 3!, el tema de los contratos innominados es objeto
actualmente de vivas discusiones reflejada en la abundante doctri-
na romanista producida en torno al mismo, y va unida a la ausencia
en Roma de una categoria general de contrato. S6lo en la Compila-
cién justinianea se sienta el principio de que si dos personas se
ponen de acuerdo en orden a realizar una prestacién a cambio de
otra, y una de ellas realiza la suya, surge para la otra la obligacién
de cumplir la contraprestacién. Los juristas cldsicos tratan de
amparar convenientemente el acuerdo no reconocido como tal con-
trato, y, para ello, buscan el marco de una figura contractual tipica,
de un contrato con proprium nomen o propria appellatio; famosas
son las discusiones surgidas en torno a la permuta y a la aestimatio,
figuras a las que se unen, en calidad de innominados en el Derecho
justinianeo, el precario y la transaccién.

En la doctrina civilista espafiola actual ha dejado de destacarse
como categoria contractual propia la de los contratos nominados e
innominados, equiparandola, en la préctica, a la de contratos tipi-
cos y atipicos 32. Dado que la gran mayoria de los contratos atipicos
estan dotados, segun se ha dicho, de tipicidad social, 1as dificulta-
des de regulacién pueden plantearse, en la prictica, respecto de los
atfpicos innominados 3,

13. REGULACION ANALOGICA DE LOS CONTRATOS
INNOMINADOS

«No hubo en este punto coincidencia entre los académicos;
para De los Mozos>4, en el caso de un contrato innominado que
deriva de dos o mds contratos tipicos, parece novedoso imponer el
recurso a la analogia, cuya aplicacién puede resultar imposible; en
cambio Stranard 3 considera oportuno la sumisién de un contrato
mixto al régimen del contrato nominado con el que se relaciona la

31 Sigo a IGLESIAS, Derecho romano, 6. edicién (Madrid, 1972), p. 451 ss.

32 Vid. RivERO HERNANDEZ, op., ed. et vol. cit. p. 484.

3 Debe observarse, respecto de los contratos innominados que, con frecuencia, las
partes atribuyen alguna denominacién al acuerdo consensuado, si bien la doctrina jurispru-
dencial en fase interpretativa reitera que es irrelevante el nomen atribuido por las partes
pues los contratos son lo que son; lo que, sin embargo, no obsta a que las partes hayan
acertado en su calificacién y a que ésta sea aceptada por los tribunales.

3 GANDOLFI, op. cit., p. 122.

35 GANDOLFL, op. et loc. cit.
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prestacién en discusién; Gandolfi*, por su parte, 1lama la atencién
sobre el hecho de que la jurisprudencia italiana ha hecho uso del
criterio analégico para regular las nuevas formas contractuales de
origen extranjero.»

Del articulo 3 apartado 2 del Proyecto no se deriva, al pare-
cer, una inicial obligacién del intérprete de aplicar la analogia,
sino que, mds bien, su redaccidn parece apuntar, o al dltimo cri-
terio legal de regulacién de estos contratos, 0, al menos, a ser
uno que puede utilizar el intérprete. En presencia de un contrato
innominado y atipico, cabe proponer la siguiente jerarquia de
normas: en primer lugar, ademds del régimen legal imperativo
(articulo 3.1 Proyecto), habré de aplicarse la lex privata o régi-
men pactado por los contratantes (como se sabe es frecuente
que el pacto sélo contenga una normativa parcial); si el contrato
innominado posee tipicidad social, serd posible acudir, ademas,
a usos y costumbres, 0, incluso, a la normativa fiscal o adminis-
trativa; en ultimo término se impondré la analogia, en primer
lugar la analogia legis y, en tltimo término, la analogia iuris>'.
No resulta, por tanto, inadecuada la remisién a la analogia en
este precepto, sobre todo si se tiene en cuenta, ademds, que el
Proyecto carece de normas propias sobre aplicacién del método
analdgico en general.

ARTICULO 4. REGLAS APLICABLES A LOS ACTOS UNILATERALES

Salvo disposicién contraria de este C4digo, o comunitaria, 0 en
vigor con caricter imperativo en los Estados miembros de 1a Unién
Europea, las reglas siguientes relativas a los contratos deben apli-
carse, en tanto sean compatibles, a los actos unilaterales realizados
con vistas a la estipulacién de un contrato o en el desarrollo de la
relacion que de aquél deriva, aunque tengan por finalidad provocar
su extincién o invalidacién .

36 GANDOLF, op. cit., p. 124.

3 Vid. RIVERO HERNANDEZ, 0p., ed. et vol. cit. p. 486.

8 Se indican entre corchetes las diferencias con la traduccién de De los Mozos-Luna:

Salvo disposicién contraria de este Cédigo, o comunitaria, o en vigor con carcter
[como regla] imperativo[a) en los Estados miembros de la Unién Europea, las reglas
siguientes relativas a los contratos deben aplicarse [ser observadas] en tanto [en cuanto]
sean [ellas) compatibles, respecto de [en relacién a] los actos unilaterales realizados con
vistas [que tengan lugar en orden] a la estipulacién de un contrato, o en el desarrollg [curso]
de la relacion que de aqué [de é1] deriva, aunque tengan por finalidad [aun cuando tengan
por fin} provocar su extincién o invalidacion.

Las numerosas diferencias advertidas, como se observa, son, por lo general, de estilo.
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14. SENTIDO GENERAL DEL PRECEPTO

Este articulo muestra la fuerza expansiva, digna sin duda de
loa, con la que se quiere dotar al presente Proyecto de modo que
los actos unilaterales —por tanto, carentes de requisitos y, en
consecuencia, no aptos para originar contratos por si mismos—
se regirdn analdégicamente por las reglas generales de los con-
tratos. En ausencia de una Parte general de Obligaciones que
contemplara esta hipétesis, se considera razonable que, con las
debidas cautelas, se ordene aplicar a los mismos las reglas con-
tractuales.

15. EL PRECEDENTE DEL C.C. ITALIANO DE 1942

Su origen préximo aparece en el articulo 1324 C.c. vigente,
cuyo texto, bajo el epigrafe de Norme applicabili agli atti unilate-
rali, dispone:

Salvo diverse disposizioni di legge, le norme chi regolano i
contratti si osservano, in quanto compatibili, per gli atti unilatera-
li tra vivi aventi contenuto patrimoniale.

«Hubo una enmienda de supresién del precepto. por parte
de Antunes Varela®®, basada en que los actos unilaterales
poseen naturaleza y estructura diversa de los contratos (es sin-
tomdtico el ejemplo de las promesas unilaterales), por lo cual
resulta conveniente no incluir tal norma en un cédigo de con-
tratos, que no deberia aplicarse a los actos unilaterales. En su
lugar propone una regla similar a la del articulo 406 C.c. por-
tugués de 1966. En cambio, el Grupo espaifiol y Stranard se
pronuncian por su mantenimiento en el Proyecto; De los
Mozos, invoca por su parte, el riesgo de que, al aceptar la
norma, esta introduccidén del Cédigopodria resultar demasiado
pesada. Gandolfi opina que las objeciones desaparecen si sélo
se toman en consideracidn los actos unilaterales que se inser-
tan en un contrato en fase de cumplimiento o para su extin-
cién; por otra parte invoca la corriente doctrinal que trata de
encontrar apoyos normativos a la generalizacién del Rechts-
geschiift; en todo caso concluye que habria que eliminar la
precisién contenida en el precepto italiano relativa a los arti
tra vivi aventi contenuto patrimoniale.»

3 GANDOLH, op. cit., p. 124.
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16. APLICACION ANALOGICA A DETERMINADOS
ACTOS UNILATERALES

La aplicacién del régimen contractual a los actos unilaterales se
rodea de prudentes cautelas, ya que aquéllos deben haber surgido con
motivo u ocasién de la celebracién de un contrato (por lo tanto, no
cuando nacen de modo auténomo ¢ independiente de cualquier rela-
cion contractual), o en el curso del desarrollo del mismo, incluso aun-
que su objeto sea extinguir o invalidar aquél. Por otra parte, en la
doctrina y jurisprudencia italianas no parece que el articulo 1324 C.c.
en vigor haya suscitado, hasta ahora, una abundante casuistica®.

ARTICULO 5. CAPACIDAD DE CONTRATAR Y ELEMENTOS ESENCIALES
DEL CONTRATO

1. Salvo disposicién contraria que fije un limite de edad infe-
rior, el contrato puede ser concluido por una persona fisica que ha
cumplido dieciocho afios, o bien que esté emancipado y haya obte-
nido las autorizaciones requeridas por su ley nacional.

2. El contrato celebrado por un menor no emancipado, por
una persona declarada legalmente incapaz o que, incluso con
caricter transitorio, no estd en condiciones de comprender o de
querer, es susceptible de ser anulado conforme al articulo 150.

3. Los elementos esenciales del contrato son:

a) Elacuerdo de las partes.
b) El contenido.

4. Una forma particular s6lo serd necesaria en los casos y
para los fines indicados en este Cédigo*'.

17. SIGNIFICADO GENERAL DEL PRECEPTO

Con diversas formulaciones un precepto similar se reitera en
todas las codificaciones europeas aunque con un contenido varia-

40 Cfr. CENDON, Codice annotato, civile Il (Torino, 1995) p. 456 ss.

41 Se indicardn entre corchetes las diferencias que ofrece la versién de DE LOS
Moz0s-LuNA:

1. Salvo disposicién contraria que fije un limite de edad inferior, el contrato puede
celebrarse [ser concluido] por una persona fisica que ha cumplido [tenga] dieciocho afios
[cumplidos], o bien que esté [haya sido] emancipada [0] y haya obtenido las autorizacio-
nes requeridas por su ley nacional.

2. El contraro celebrado [concluido] por un menor no emancipado, por una persona
declarada legalmente incapaz, o que, incluso con cardcter [aun a titulo] transitorio, no
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do. Se trata de los llamados requisitos esenciales, o condiciones
exigidas para la validez, que debe reunir €l contrato europeo para
producir efectos conforme a este Proyecto. Aparte de su colocacion
sistemdtica —que suscita algunas reservas seglin antes expuse—,
destaca este precepto tanto por lo que expresa —y el modo de expre-
sarlo— como sobre lo que omite; en particular por consagrar la eli-
minacion del requisito de la causa y, paralelamente, de la conside-
ration del derecho de la common law. No sin fundamento puede
calificérsele, por este motivo, de revolucionario.

18. CONSIDERACIONES COMPARATIVAS

A) Cddigos que exigen la causa como requisito del contrato:

El punto de partida estd representado por el articulo 1108 C.c.
francés a cuyo tenor:

Quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une con-
vention:

Le consentement de la part qui s’oblige;

Sa capacité de contracter;

Un objet certain qui forme la matiére de I’engagement;

Une cause licite dans I’obligation.

El texto pasd, con algunas variantes, al articulo 1104 C.c.it. 1865:

I requisito esenziali per la validita di un contratto sono:

La capacita di contrattare;

Il consenso valido dei-contraenti;

Un oggetto determinato c¢he possa essere materia di convenzione;
Una causa lecita per obbligarsi.

Con relacién al francés, el texto italiano en el primer apartado
sustituye convention por contratto; altera el orden de los dos prime-
ros requisitos; modifica levemente le consentement de la part qui
s’oblige por una férmula més precisa: il consenso valido dei con-
traenti; en el tercer requisito traduce engagement por convenzioni,
lo que quiza no resulta del todo correcto; tampoco es del todo exac-
to traducir une cause licite dans I’obligation por una causa lecita

estd en condiciones [condicién] de entender [comprender] o de querer, es susceptible de
ser anulado conforme al [conforme lo dispone el] art. 150.

Hay identidad literal en el apartado 3.

4.  Una forma particular sélo serd necesaria en los casos y para los fines incluidos
en este Cédigo. [No es necesaria una forma particular mis que en los casos y a los fines
indicados en las reglas del presente C6digo.]

Ninguna de las modificaciones recogidas pueden considerarse esenciales.
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per U'obbligarsi. Estas diferencias redaccionales han contribuido no
poco a alimentar, en buena parte, y por muchos afios, la polémica
causalista y anticausalista en los paises romanistas europeos.

Todavia mds rotundo en su formulacién resulta ser el articu-
lo 1261 C.c. espafiol:

No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguien-
tes: 1.° Consentimiento de los contratantes. 2.° Objeto cierto que
sea materia del contrato. 3.° Causa de la obligacién que se esta-
blezca.

Se aparta del modelo latino en el punto relativo a prescindir for-
malmente como requisito de la capacidad para contratar, si bien, en
cuanto al resto, sigue con bastante fidelidad a ambos Cédigos*2.

En todo caso, el precepto que ha estado de modo especial muy
presente en las discusiones del Grupo de Pavia, ha sido el articu-

lo 1325 C.c. italiano de 1942:

I requisiti del contratto sono: 1) I’accordo delle parti; 2) la
causa; 3) l’oggetto; 4) la forma, quando risulta che é prescrita
dalla legge sotto pena di nullita.

Sabido es que en el Derecho inglés uno de los elementos
esenciales del contrato es la consideration, que algunos autores
continentales han aproximado y hasta parificado con la causa de
los cédigos latinos; aunque la doctrina mds reciente muestra cau-
tela ante tal equiparacién; se dice que la nocién de consideration
incorpora dos ideas, la recompensa por un beneficio atribuido, y
la tutela de la confianza®. En todo caso, en el Contract Code se
propone su eliminacién .

B) Cddigos que no exigen la causa como requisito del con-
trato:

Por regla general falta en estos cuerpos legales un articulo simi-
lar a los transcritos que enumeren los diferentes requisitos esencia-

42 No es posible resefiar aqui puntualmente la discusién causalista en nuestra doctri-
na. Una descripcién imparcial del estado actual en CASTAN, Derecho civil espafiol, comiin
y foral, 111, 16.* edici6n (rev. por G. Garcia Cantero) (Madrid, 1992) pp. 635-646. Una
sugestiva visién critica en DIEZ-PICAZO, Fundamentos etc, cit. 1, 5. edicién (Madrid, 1995)
pp. 215-245. Una exposicién muy pormenorizada de RAMS ALBESA, en LACRUZ et alii,
Elementos, 1I-1.°, 3." edicién (Barcelona, 1994) pp. 440-478, y sustancialmente reproducida,
sin atribuci6n de autor, en edicién de Dykinson, rev. por RIVERO HERNANDEZ (Madrid, 2003)
pp- 414-450.

43 Asi tltimamente vid. ALPA, La «consideration» en la obra colectiva Atlas de Dere-
cho privado comparado (trad. esp. de Ferndndez Campos y Verdera Server) (Madrid, 2000),
pp- 181 ss.

4 MCcGREGOR, op. cit., p. 3.
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les del contrato; lo normal es que la regulacién se disperse en
diversos preceptos, los cuales suelen tener en comiin la ausencia de
causa como requisito esencial del contrato. Asi ocurre en el
All.BGB, en el BGB, en el CSO de 1911, en el C.c. griego de 1940,
en el C.c. portugués de 1966 y en el nuevo C.c. holandes de 1993.

19. LA DISCUSION ENTRE LOS ACADEMICOS

El tema de la supresion o conservacién del requisito de la causa
ha dado origen a buen nimero de intervenciones por parte de los
académicos de Pavia, que juzgo ilustrativo recordar .

45

«En el Rapport introductif de Gandolfi, presentado en la
reunién de octubre, 1993, ya se propuso su supresion, con acepta-
cién mayoritaria. Posteriormente se adhirié el Grupo espaiiol,
refiriéndose también al requisito de la consideration en el dere-
cho inglés, dado que la proximidad de ambos conceptos y su
razén de ser, pueden deducirse de antecedentes mds o menos leja-
nos (por ejemplo, en los escolios de los Basilianos en los que la
causa consiste en la datio o en el factum que originan la obliga-
cién de la contraparte), y la enunciacién por Domat de la doctri-
na tipicamente jusnaturalista de la cause de [’obligation. Por
otro lado, se observa ademds que el objetivo, util en si mismo,
perseguido mediante la doctrina de la cause illicite no exige
necesa-riamente conservar el concepto mismo de causa, ya que
puede enfrentarse el tema siguiendo otra via, como lo demuestra
el § 138 BGB. Por su parte Antunes Varela observa que si se con-
serva la causa entre los elementos esenciales del contrato, habrd
que precisar que ésta consiste en “la funcidén econémico-social
que el contrato estd destinado a cumplir”, debiendo aprovecharse
la ocasién para eliminar la confusién surgida a propésito de la
causa, aludiendo unas veces a la causa de la obligacién, otras a la
causa del contrato, o, por iltimo, a la causa de la atribucién (Ver-
mogenszuwendung) como en el caso del enriquecimiento sin
causa (§ 812 BGB). En cuanto a la regla contenida en el articulo
1325 C.c. italiano de 1942, propone sustituir la expresién condi-
ciones requeridas, por elementos esenciales, y afiadir a la palabra
forma el calificativo de especial.»

«Oppo en su ponencia individual estima no esencial la con-
servacion del elemento de la causa, dado que es posible encon-
trar otra via para asegurar la conformidad del contrato con los
valores de base del contrato. No se trata de deducir a la luz de la
tradicién lo que constituye la causa tal como estd recogida en el
articulo 1325 C.c., sino m4s bien de verificar la funcidn efecti-
va que ha cumplido y cubre actualmente en el sistema italiano,

GANDOLFI, op. cit., pp. 126-131.
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y las reacciones que suscita; ello permitirfa evaluar su alcance y
utilidad.»

«Por su parte Ferri invoca otras dos razones para prescindir
del requisito de la causa en nuestro Proyecto. De una parte, por-
que en el C.c. vigente se ha separado de la idea de causa de la
obligacidén, convirtiéndose sustancialmente en un elemento del
contenido del contrato. Ademds, al expresar la funcién econémi-
ca y social del contrato, ha terminado por crear en la doctrina
italiana una inoportuna superposicién con la tematica del tipo
contractual.»

«Giorgianni observa que el concepto objetivo de causa, por
diversas razones, resulta hoy controvertido. Ha empleado algiin
tiempo en adquirir contornos precisos con base en el C.c. de
1942; no faltan autores que todavia siguen hablando de dos con-
ceptos de causa (del contrato y de la obligacién), mientras que la
jurisprudencia, para resolver la exigencia de situaciones concre-
tas, se ve precisada a referirse a causa del contrato, de la obliga-
cién o de la prestacién. No pocas perplejidades emblemadticas
subsisten sobre la utilidad de la nocién objetiva de causa, enten-
dida como funcién econémico-social del contrato, adoptada con
el fin de controlar la conformidad de la convencién concreta res-
pecto de las finalidades perseguidas por el sistema. Tal control
puede ejercerse ya sobre el contenido concreto de los contratos
sinalagmadticos; ademds, en los contratos unilaterales, dado que la
prestacion se caracteriza por el fin indicado por la parte que la ha
prometido, la causa adquiere necesariamente una significacion
subjetiva, que deriva del fin perseguido por el sujeto, al margen
de una significacién objetiva, que deriva de la existencia de la
relacién que justifica la prestacién misma. Estas consideraciones,
entre otras, han reforzado la tesis anti-causalista, basada en la
idea de ser necesario volver a la causa de la obligacién, o de la
prestacién o de la atribucién patrimonial. Resulta muy significa-
tivo que la Corte di Cassazione italiana en pleno, haya afirmado
en 19 sentencias conformes de los afios 70, emitidas el mismo
dia, que sin rechazar el concepto abstracto y objetivo de la causa,
en tanto que funcién que deriva directamente de la ley para cada
contrato-tipo, se debe admitir que, en este caso, la causa debe
tener una funcién concreta y objetiva, que corresponde a una de
las funciones tipica y abstractamente determinadas.»

«Seglin Gandolfi % hay que considerar qué efectos concretos
ha producido, o estd en condiciones de producir, el concepto de
causa. Asi, en primer lugar, impide la existencia del contrato abs-
tracto, y, a decir verdad, las aplicaciones mas significativas del
concepto, ademds de las relativas a la ilicitud del contrato y al
fraude de ley, conciernen a los contratos en que la causa no apa-
rece ni siquiera de modo implicito: como si se prevé que una de
las partes “cede” a otra la proptedad de un bien, pero sin precisar
si ello tiene lugar para realizar una donacién, una venta, una per-
muta, una datio in solutum, etc. La consecuencia de la nulidad en

GANDOLFI, op. cit., pp. 128 ss.
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tal caso se justifica por la jurisprudencia porque la ausencia de
una causa “no permite identificar el fin especifico que cualifica la
transferencia, impidiendo por ello el control de la licitud o ilici-
tud de la operacion juridica a la luz del sistema en vigor”. Se
recuerda la interpretacién que la Relacién Ministerial sobre el
C.c. ha realizado sobre el inciso final del articulo 1322 C.c.
de 1942, en cuyos términos “un Cddigo fascista, inspirado en las
necesidades de solidaridad, no podria ignorar la nocién de causa
sin prescindir de lo que debe constituir el contenido socialmente
util del contrato”. Hoy se piensa que la referencia al adjetivo fas-
cista lo era por un prurito de conformismo, no sentido en reali-
dad. En todo caso, la verificacién de si el contrato en concreto
tiene el fin de realizar intereses que merecen ser protegidos por la
ley, es demasiado vaga, y susceptible de permitir abusos y actos
arbitrarios, por lo cual no puede imponerse a los operadores y a
los ciudadanos de la Unién Europea un concepto tan poco deter-
minado, carente de un pardmetro cierto de referencia que justifi-
que su conservacion.»

Prosigue Gandolfi*’:

47

«Ha lugar a plantearse si tal control sobre el hecho de saber si
los intereses perseguidos por los contratantes merecen ser protegi-
dos por la ley, no podrd llegar a constituir un limite surnoise a la
autonomia privada, de alcance imprevisible de suerte que podria
condicionar una eventual evolucidn de las técnicas y de los modos
de actuar que los operadores econémicos tienden a elaborar en sus
relaciones de negocios. Si la ilicitud podria deducirse del conteni-
do de un acto abstracto, no parece justificado no reconocer que éste
es admisible. Ello puede equivaler al rechazo de la tradicién roma-
na clésica en la que la stipulatio, un contrato abstracto, constituye
la figura mds consistente de contrato, contemplado como instru-
mento propio para realizar los intereses mds variados, y precisa-
mente su forma verbal servia para protegerlo de los riesgos que
podrian derivarse de su naturaleza abstracta. La estructura formal
de la stipulatio, y al mismo tiempo su abstraccion contribuian a que
fueran aplicables a un niimero indefinido de hip6tesis: promesas de
dar, hacer o no hacer, de cualquier género; donacién, constitucién
de dote; garantia personal; promesas de usurae; una larga lista de
acuerdos relativos al proceso. De este modo, en el mundo romano
que habia pasado de una economia agraria a una intensa economia
mercantil, la stipulatio fue el tipo de negotium al que se acudia con
mayor frecuencia, a causa de su estructura dictil, que moderaba las
consecuencias de la tipicidad, y cuya evolucién postcldsica no
represent6 una crisis, sino una justa adaptacién a necesidades dife-
rentes.»

«Sea de ello lo que sea, y mds alla de la eventualidad de que el
negotium abstracto pueda en el futuro adquirir cierto relieve en los
intercambios, puede observarse que el hecho de exigir a cada con-

GANDOLH, op. cit., pp. 129 ss.:
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trato la presencia y, por tanto, la mencién de una causa —si ello no
obedece a verificar la licitud, ello puede hacerse por otras vias—,
parece superfluo desde el momento en que, como lo ha observado
la doctrina, todo contrato persigue necesariamente un fin, o, dicho
de otro modo, tiene una funcién, y, en suma, una causa. Desde este
punto de vista la regla del articulo 1120 C.c. italiano de 1865 segiin
el cual il contratto é valido quantunque non ne sia espressa la
causa, aparece conforme a la 16gica.»

«A la luz de todas las observaciones que preceden —conclu-
ye Gandolfi-, parece oportuno concluir en el sentido de elimi-
nar la causa entre las condiciones requeridas, o, mejor, entre los
elementos esenciales del contrato (conviene acoger asi la suge-
rencia hecha por Antunes Varela). A modo de reciprocidad es
preciso buscar otra via para tener la posibilidad de verificar la
licitud del contrato y su no oposicién a las opciones juridicas
fundamentales.»

20. CONSECUENCIAS DE LA SUPRESION DE LA CAUSA
COMO REQUISITO ESENCIAL DEL CONTRATO
EUROPEO

El debate transcrito in extenso permite valorar el alcance de la
supresion de la causa. Cabe decir, en principio, que este aspecto
entrafiaria la novedad probablemente mds llamativa —si se quiere,
hasta la més «escandalosa»— en caso de que el Proyecto entrase en
vigor en Espafia, manteniendo dicha supresiéon“. Afiddiré que nin-
guno de los civilistas espafioles que aprobamos la solucién del
Proyecto nos proponiamos que, en el futuro, la contratacién civil
entre nosotros derivase mayoritariamente por cauces de inmorali-
dad o ilicitud. Disponemos hoy de una abundante bibliografia, en
varios idiomas, sobre el significado de la causa en los contratos, y
estamos convencidos no ya de que el Proyecto Gandolfi se ha afi-
liado, sin m4s, al bando anticausalista, sino de la necesidad de
depurar y perfilar la funcién de la causa en los contratos, al objeto
de que su imprescindible papel vaya a seguir cumpliéndose, aun-

48 Ello significarfa enfrentarse a una doctrina bien arraigada que aparece s6lidamen-
te fundamentada en DE CASTRO, El negocio juridico (Madrid, 1967) pp. 257 ss.; hasta lle-
gar a la rotunda negativa, a la admisibilidad del negocio abstracto en el Derecho espafiol
(asi Dfez-Picazo, Fundamentos etc., op. et vol. cit. pp. 239 ss.; o la posicioén algo mds
matizada de RAMS ALBESA, en LACRUZ, Elementos, op., et vol. cit., edicién 1994, pp. 440
ss.; ¥, en el plano monogréfico, la resuelta postura causalista de CLAVERIA GOSALBEZ, La
causa del contrato (Bolonia, 1998), p. 16, quien al explicar el destinatario de su obra llega
a escribir: «;Y deberfa valer (su lectura) para que los lectores de paises cuyos Ordena-
mientos no sean causalistas lamenten tal hecho!».
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que sea sustitutoriamente, en el futuro. Sobre ello hay base en el
mismo texto, y asi segun el articulo 140.1, letra a), del Proyecto
hay nulidad absoluta cuando el contrario resulta contrario al orden
publico, o a las buenas costumbres, o a una regla imperativa esta-
blecida para tutelar un interés general, o para salvaguardar situa-
ciones de importancia social primaria; la formulacién de la nulidad
a través de varios conceptos juridicos conscientemente indetermi-
nados permite deducir razonablemente que cualquier ilicitud o
inmoralidad contractual tendria en ellos acogida. Seguin el articu-
lo 143.1 esta nulidad resulta no susceptible de confirmacién, de
aplicacién de la nulidad parcial, ni de conversion; por tanto puede
calificarse de nulidad insanable.

21. SOBRE OTRAS NOVEDADES DEL ARTICULO 5

Este precepto aparece dividido en cuatro apartados, los dos pri-
meros relacionados con la capacidad de los contratantes, y los
otros dos con los denominados elementos esenciales del contrato.

La regulacién de la capacidad para contratar no forma parte de
los elementos esenciales del contrato, aunque algunos Cédigos se
ocupan de esta materia dentro de la doctrina general del contrato.
En el presente caso la cuestion resultaba mds imperiosa, dado que,
como he advertido, no existe a nivel europeo una regulacion vincu-
lante de la persona en general, ni de la mayoria de edad o de la
emancipacién. Los dos apartados del articulo 5 dedicados a esta
materia son escuetos, pero, a mi juicio, suficientes.

La normativa de los elementos esenciales del contrato en el
articulo 5 del Proyecto resulta singularmente concisa y simplifica-
da, reduciéndolos —en tltimo término— a s6lo dos, el acuerdo y el
contenido. La remisién que se hace a la forma esencial en los con-
tratos podria considerarse criticable, ya que hace revivir las dudas
anteriormente suscitadas sobre la oportunidad de la colocacién sis-
temdtica del precepto ahora examinado. Obsérvese que el articu-
lo 140.1.b) considera elemento esencial del contrato a la forma
aludida en el articulo 5.4, sin que, en consecuencia, se adviertan las
razones para no haberla regulado junto a los demas en el propio
articulo 5. Por otro lado, tampoco encuentro una respuesta convin-
cente que explique la inclusién de este dltimo en el titulo de las
disposiciones preliminares (salvo la razén puramente pragmadtica
de agrupar en el titulo inicial las materias no facilmente albergadas
en otro).
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22. LA CAPACIDAD PARA CONTRATAR

Las reglas contenidas en los apartados 1y 2 del articulo 5 se rela-
cionan de alguna manera con los articulos 137.2.a), 143.2, 144.2,
146.2, y, de modo especial, con el 150; este dltimo en virtud de lo
dispuesto en el apartado 2, del que pueden deducirse unas reglas
generales sobre la capacidad contractual de los menores y las conse-
cuencias juridicas de su actuacién, bajo el régimen del Proyecto.

Resulta concisa, aunque suficientemente adecuada, la explica-
cién que sobre este punto ofrece el Rapport introductif *°, argumen-
tando que si bien la capacidad de contratar no constituye un elemen-
to constitutivo del contrato, sino méas bien una condicién de validez
(presupposto), resulta indispensable, como exigencia de certeza,
consagrarle una mencién en el Cédigo (y este articulo parece el
marco apropiado ). La finalidad es determinar una edad por encima
de la cual tal capacidad corresponde sin ninguna duda a toda persona
fisica, sin perjuicio de remitirse —conforme a las propuestas de los
Grupos inglés, italiano y alemdn, asi como las de De los Mozos,
Garcia Cantero, Stranard y Vigneron— a la competencia de los Esta-
dos para admitir una edad inferior respecto de ciertas relaciones, y de
regular la emancipacion y la declaracién de incapacidad.

En consecuencia, establece el Proyecto que pueden celebrar el
contrato europeo: 1.°) Las personas fisicas que han cumplido
dieciocho afios (adviértase que no alude a los mayores de edad
probablemente en previsién de que en algiin pais comunitario la
mayoria se fije a una edad superior), 2.°) Los menores emancipa-
dos que han obtenido las autorizaciones requeridas por su ley
nacional (hay que entender que se incluyen aqui tanto los contratos
que se autoriza a realizar por si misma a la persona emancipada
como aquellos que requieren un complemento de capacidad de esta
dltima). En cuanto a los menores no emancipados, asi como los
incapacitados y las personas que, por cualquier causa, incluso tran-
sitoria, carecen de la capacidad natural de entender y de querer, se
rigen por los criterios bastante amplios del articulo 150, ya aludido.
Sin entrar aqui en su comentario, obsérvese que la sancién de los
contratos que infringen esta regla de capacidad consiste en la anu-
labilidad, sometida a un plazo de prescripcién de tres afios, que
empieza a correr a partir del dia en que ha cesado la incapacidad
(art. 148.3); y que no se da anulabilidad si de este contrato s6lo
derivan ventajas para el incapaz (art. 150.1 in fine).

49 GANDOLFI, op. cit., p. 130.
% La indicacién es de GANDOLFL Vid., sin embargo, las observaciones que hago en
el pérrafo anterior.
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Obsérvese, por uiltimo, que esta norma de capacidad estd pensa-
da de modo inmediato y directo respecto de las personas fisicas,
aunque alguna norma, por via de ejemplo, se refiere a la capacidad
contractual de una sociedad anénima antes de su inscripcién
[art. 137.2. letra a)]. Es muy posible que los autores del Proyecto
no hayan querido interferir, de modo lateral u oblicuo, en el régi-
men de las sociedades mercantiles.

23. EL CONSENTIMIENTO O ACUERDO DE LAS PARTES

En este punto no hay novedad, pues el consentimiento de los
contratantes, es decir, como con terminologia cldsica, aunque
ya superada, expresa nuestro articulo 1262 pérrafo 1.°, el con-
curso de la oferta 'y de la aceptacion sobre la cosa y la causa
que han de constituir el contrato, viene a constituir la esencia
del contrato; el eje vertebral de todos los sistemas juridicos que
aceptan como uno de sus pilares el contrato, es el accordo o el
agreement, es el resultado de intercambiar los consentimientos
cuya coincidencia constituird, més adelante, el objeto de la acti-
vidad interpretativa. Dado que el Titulo II trata ampliamente de
la formacién del contrato, de sus diferentes etapas y de los
modos de alcanzarse aquél, no procede profundizar aqui en el
tema, el cual, por lo demds, es objeto de amplio tratamiento en
las diferentes doctrinas.

Aqui el Rapport introductif se contenta con una brevisima alu-
sién>!:

Por lo que hace referencia al acuerdo de las partes, parece que

no se plantea ninguna cuestién controvertida después de la preci-
si6n realizada en los articulos 1.2y 2.4.

24. EL CONTENIDO DEL CONTRATO

Se trata de una innovacién formal de cierto interés dogmatico,
pues consiste en sustituir la habitual referencia al objeto por el conte-
nido del contrato, lo cual se justifica en los siguientes términos 52:

«En cuanto al contenido, basta decir que tal expresién es mds
apropiada que la expresion tradicional de objeto, que ha planteado

Sl GANDOLH, op. cit., p. 131.
52 GANDOLFL. op. et loc. ultim. cit.
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serias objeciones en la doctrina, sobre todo porque recurriendo a
aquélla —como observa Carbonnier— se pone en relacién con el
contrato mismo, lo que en el fondo constituye el objeto de la obli-
gacién. Por otra parte, el legislador italiano ha recurrido al término
contenido en el articulo 1322°* para mencionar el objeto de las
disposiciones convencionales. Como observa Bianca, hay que
diferenciar de estas dltimas las disposiciones legales que concurren
para completar la relacién contractual, y a las que alude el mismo
precepto.»

El Proyecto ha sido rigurosamente fiel a esta enumeracién de
elementos esenciales del contrato, y asf el Titulo III trata precisa-
mente del contenido del contrato (arts. 25 a 33), regulando los
requisitos del contenido (itil, posible, licito, determinado o deter-
minable), deteniéndose con especial detalle en el contenido licito y
no abusivo, determinado o determinable, ademés de las cldusulas
implicitas y de una breve referencia a las condiciones generales de
los contratos.

25. LA FORMA DE LOS CONTRATOS

Dice el articulo 5.4 del Proyecto que: una forma particular sélo
serd necesaria en los casos y para los fines indicados en este Codi-
go. La justificacién de esta regla es la siguiente >*;

«En cuanto a la forma, su mencién por separado tiene en cuen-
ta la observacién de Antunes Varela, quien sugiere no incluirla en
la lista de los elementos esenciales porque la forma solemne es un
elemento excepcional y no normal. Por lo demds, resulta incontes-
table que la palabra forma es equivoca, ya que —como se dice tradi-
cionalmente— todo contrato por el solo hecho de existir tiene una
forma propia (conforme a cierto modo de interpretar el principio
forma dat esse rei). Los diferentes problemas relacionados con la
forma se examinan mas tarde.»

En mi opinién, parece que se ha experimentado cierta vacila-
ci6n a la hora de regular la forma de los contratos, pues si, por un
lado, se alude a ella entre los elementos esenciales del contrato, y
tal parece ser la concepcién implicita del Proyecto, por otro, se
hace una remisién al Titulo IV, que tiene precisamente por objeto
exclusivo el de regularla. Aunque pudiera alegarse en su descargo

33 Le parti possono liberamente determinare il contenuto del contratto nei limiti
imposti dalla legge e dalle norme corporative.
GANDOLF, op. cit., p. 131.
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que parecidas dudas parecen haber acometido también a los auto-
res de los Codigos anteriores. En el C.c. francés la forma no se
menciona entre los requisitos esenciales del contrato, y se trata de
ella, en su caso, al regular cada uno de los contratos en particular.
En el C.c. italiano de 1865, aunque se inspira en el francés, sin
embargo el articulo 1314 (incluido en la prueba de las obligacio-
nes), enumera, bajo pena de nulidad los contratos que deben
redactarse en documento publico o privado. El C.c. espaiiol, aun-
que tampoco incluye la forma entre los requisitos esenciales del
contrato en el articulo 1261, dedica, sin embargo, tres importan-
tes preceptos a la forma, los articulos 1278, 1279 y 1280, cuya
interpretacion doctrinal y jurisprudencial es de la maxima impor-
tancia practica®. Los articulos 11 a 17 del CSO recogen una
doctrina general sustantiva sobre la forma de los contratos en este
pais. Con rigurosa técnica, los articulos 1350 a 1352 C.c. italiano
de 1942 tratan de la forma del contrato, a continuacién de la regu-
lacion del contrato, debiendo subrayarse que el articulo 1325 si
que incluye a la forma entre los requisitos del contrato. En el
Contract Code, el articulo 2 declara, significativamente, que evry
agreement is a contract except where[...] c) the agreement
lacks the neccesary formal characteristics; en consecuencia, el
articulo 61 determina que an agreement is not a contract where is
not in the form which a statute or custom makes mandatory for a
contract to come into existence but otherwise an agreement is a
contract in what ever form it is made .

La conclusion de este excursus comparativo es que las vaci-
laciones antes sefialadas se comprenden a la vista de la falta de
unanimidad entre los distintos sistemas, aunque el Proyecto
parece haberse encaminado, en esta materia, por una via ade-
cuada.

35 Sobre la forma contractual vid. interesantes indicaciones histéricas y bibliograficas

en CASTAN, Derecho civil espariol, comiin y foral Il (16.* edici6n al cuidado de GARCIA CAN-
TERO) (Madrid, 1992) pp. 584-594, y también una exposicién cefiida al derecho positivo y a la
jurisprudencia, en p. 646-548; también DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ, et alii, op., vol. 3.°
(Barcelona, 1994) pp. 428-435 (en la edicién de Dykinson, Madrid, 2003, pp. 404-410, se
reproduce sustancialmente el texto anterior, sin atribucién de autoria y con actualizaciones
bibliograficas, jurisprudenciales y legislativas, estando encomendada la rev. a RIvERO HER-
NANDEZ ); DIEZ-PICAZO, op., vol. et edicién cit. pp. 247-265, con amplio tratamiento sobre la
documentacién del contrato).

MCcGREGOR, op. cit., pp. 31 ss., observa que en el moderno derecho inglés la regla
general es la libertad de forma, justificindose los preceptos transcritos por el deseo inicial
de acercarse al derecho escocés siguiendo el proyecto inicial, luego fracasado.
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PARTE SEGUNDA

. Es aplicable al ordenamiento espaiiol el concepto
de contrato del Proyecto de Pavia?

26. SOBRE EL CONCEPTO DE CONTRATO

En primer lugar, hay que pronunciarse sobre si el articulol.1
del Proyecto que define el contrato como acuerdo de dos o mds
partes destinado a crear, regular, modificar o extinguir una rela-
cion juridica de la que pueden derivarse obligaciones y otros efec-
tos, incluso a cargo de una sola parte, seria asumible por nuestra
doctrina. En principio, creo que sin grandes esfuerzos, encajaria
sin dificultad en la concepcién de Diez-Picazo®’, aunque debe
advertirse que, en general, la moderna doctrina civilista espafiola,
casi sin excepcidn, se ve abocada a realizar un excursus histérico
mdés o menos amplio que arranca del Derecho romano, llega a la
codificacién y después de un andlisis mds bien escueto del articulo
1254 CC se complace en profundizar sobre las modificaciones que
en la nocién de contrato estd produciendo la legislacion interven-
cionista, singularmente la dictada para proteger a los consumido-
res. En este punto conviene advertir que el Proyecto de Pavia da
por supuesta dicha legislacién intervencionista (singularmente a
través de los Reglamentos y Directivas de la Unién Europea, no
siempre coherentes entre si, y, con frecuencia, objeto de derogacio-
nes expresas o tacitas), y, asumiéndola, trata de recuperar el con-
cepto de contrato resultante 0 emergente.

En todo caso, no puede decirse que predomine en nuestra doc-
trina una rigida concepcién monolitica del contrato, no faltando
autores que usan ampliamente el método comparativo 8, diferen-
ciando otros, a este respecto, como Castdn Tobefias >, las concep-
ciones amplia (seguida por el BGB y el C.c.italiamo de 1865),

57 Digz-Picazo, Fundamentos, etc., cit. 5.* edicién (Madrid, 1996) pp. 121 ss. Lo
que no obsta a que este autor subraye enérgicamente que el fenémeno contractual aparece
por doquier e invade todas las zonas del ordenamiento jurfdico, pudiendo calificarse de un
Oberbegriff o supraconcepto, ostentando cardcter general dentro del Derecho privado, si
bien no desecha un concepto més restringido que lo reduzca a aquellos negocios juridicos
bilaterales que inciden sobre relaciones de cardcter patrimonial.

58 Asi, PUiG BRuTAU, Fundamentos de Derecho civil, 11-1.° (Barcelona, 1954) pp. 35
ss., y més brevemente en la 2.* edicién (Barcelona, 1978) pp. 31 ss. Cita expresamente los
C(’)di%os civiles de Francia, Italia, vigente, Chile, Argentina y Venezuela.

CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comiin y foral, 16.* edici6n (rev. y pues-
ta al dia por G. Garcia Cantero) (Madrid, 1992) pp. 515 ss.
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estricta (que el autor ve recogida en el C.c. francés y en la antigua
doctrina espafiola) e intermedia (acogida a su juicio por el art. 1321
C.c. italiano de 1942) del contrato; aunque pueda registrarse cierta
convergencia de opiniones actuales a favor del contrato como
fuente de relaciones patrimoniales, nunca se trata de concepciones
excluyentes, sin que falten las sensatas posturas escépticas que
relativizan el valor de la propia distincién®.

Decir que el contrato europeo crea, regula, modifica o extingue
relaciones juridicas ' no suscitaria, en mi opinién, serias reservas
en la doctrina espafiola, y menos todavia si se afiade que tales rela-
ciones juridicas pueden consistir en obligaciones y otros efectos
como serian en nuestro ordenamiento la transmisién de los dere-
chos reales cuando se efectia la traditio ®.

27. SOBRE LOS ACTOS CONCLUYENTES

Sin embargo, no cabe afirmar lo mismo respecto del articulo 1.2;
como sabemos, su existencia se debe a que, al redactar el Proyecto,
se quiso realzar sefialadamente una de las maneras de perfeccionar
el contrato europeo mediante actos concluyentes, sin perjuicio, ade-
mas de aludir a ello, de modo especifico, en el Titulo II, Seccién 2.7,

& Véase GARCiA CANTERO, en CASTAN TOBENAS, op. vol. et ed. cit. pp. 517 ss., reco-
giendo las opiniones de HERNANDEZ GIL, DiEz-Picazo, EspiN, Cossfo, ALBALADEJO,
DORAL GARcia y M.* del CARMEN GETE-ALONSO CALERA,

61 A este respecto, dice Diez-PiCAZO, op. et vol. cit. p. 123: La relacién contractual
no es el acto, ni la norma en que el contrato consiste, sino la situacién en que las partes se
colocan después de haber celebrado el contrato, es decir, la situacién que crean, modifican
0 extinguen.

62~ Sorprende que en el Proyecto Lando no figure una clara definicién de lo que en
sus principios se entiende por contrato, con el evidente riesgo de que, a la hora de ser
eventualmente aplicado por los Tribunales de cada pais miembro de la UE, surjan dudas
e incertidumbres que facilmente desembocarian en aplicar por jueces y abogados como
propia la concepcién contractual de su especifica tradicién juridica nacional. Con ello la
unificacién del Derecho contractual se alejaria en vez de acercarse. Probablemente lo
miés parecido a una definicién —o, quiz4, descripcién en la linea de nuestro art. 1254— sea
el articulo 2101 PECL, Condiciones para la conclusion del contrato, «(1) Se concluye
un contrato si: @) Las partes tenfan la voluntad de quedar juridicamente vinculadas vy,
b) han alcanzado un acuerdo suficiente sin ningiin otro requisito. (2) Un contrato ni
necesita ser concluido o probado por escrito ni estd sujeto a ningin otro requisito de
forma. El contrato puede probarse por cualquier medio, incluida la prueba de testigos».
Ello puede deberse a que la concepcién del contrato que resulta del articulo 2101 PECL
es mucho més anglosajona que europea continental, como afirma Dfez-Picazo [Dfgz-
Picazo, Encarna RocA TRIAS y MORALES, Los principios de derecho europeo de contra-
tos (Madrid, 2002), p. 128]. En las discusiones sobre el tema en relacién con el Proyecto
de Pavfa, los juristas anglosajones se inclinaron por una definicién del contrato siguien-
do el modelo del C.c. francés. Cabe concluir, al menos, por el dudoso acierto y utilidad
de imponer en su dia a los pafses continentales un modelo contractual que les resulte, en
general, histéricamente ajeno.
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al tratar de la celebracién del contrato, articulo 24 9, y asi se ha des-
plazado una norma singular al articulo 1.2 estableciendo que el
acuerdo puede establecerse también mediante actos concluyentes,
positivos u omisivos, siempre que sea conforme a una voluntad pre-
cedentemente manifestada, a los usos o a la buena fe .

En primer lugar, advierte Diez-Picazo® que la categoria de las
relaciones contractuales de hecho es arbitraria; las producidas por
un contacto social pertenecen en rigor a la problematica de la forma-
cién de los contratos y se trata de deberes generales de conducta
impuestos por la buena fe entre las partes que realizan tratos sin que
pueda darse en tal caso una verdadera relacion contractual, si bien
presenta alguna autonomia con la denominacién de prestaciones del
tréfico en masa, donde la obligacion surge de un comportamiento
que no puede valorarse como declaracién de voluntad. En la misma
direccién se hace notar, en sede de los modos de expresarse la volun-
tad contractual®, que si bien en puridad no cabria, por no tener
cardcter recepticio en cuanto tal, una exteriorizacién de la voluntad
contractual de cardcter ticito, ya que en tal caso habria que deducir
de los hechos que configuran el comportamiento (facta concluden-
tia) la decisidn del sujeto y no puede basarse en simples conjeturas la
coincidencia de la voluntad de la otra parte contractual para llegar al
acuerdo; sin embargo, hay ocasiones en que, en cierto contexto rela-
cional, un determinado modo de comportarse puede ser considerado
socialmente como si se tratara realmente de una declaracién contrac-
tual, aunque el sujeto del mismo ni sea consciente de esta valoracién
ni, desde luego, quiere hacer participes del mismo a otras personas;
asi ocurre con ciertas actitudes o hechos concluyentes de las perso-
nas (STS de 28 de febrero de 1990%7), y asi puede ocurrir con el

6 Cuyo texto es el siguiente: El contrato se perfecciona mediante actos concluyen-
tes cuando todos los requisitos del contrato a estipular resulten de los mismos, teniendo en
cuenta igualmente los acuerdos y relaciones previas, la eventual emision de catdlogos de
precios, de ofertas publicas, reglas legales, disposiciones reglamentarias y costumbres. La
norma deja a salvo lo previsto en las disposiciones precedentes, por lo tanto, también lo
dispuesto en el articulo 1.2. Obsérvese que no hay total coincidencia entre este iiltimo y el
transcrito articulo 14, pareciendo razonable integrar ambas normas. Por lo cual los actos
concluyentes pueden resultar del silencio, siempre que la voluntad contractual se haya
producido precedentemente, o derive de los usos o de la buena fe, a los que se adicionan
los acuerdos y relaciones previas como puede ser el envio de catdlogos.

Como se dijo anteriormente, la conformidad (en singular) debe darse entre el
acuerdo y alguno de los puntos de referencia que se indican, ya sea una voluntad preceden-
temente manifestada, los usos o la buena fe.

% Diez-Picazo, op. vol. et ed. cit. p. 135.

% Asi, RIVERO HERNANDEZ , en LACRUZ et alii, Elementos, etc. cit., I1-1.° pp. 389 ss.

67 Se dice en el FD1.°% «Estamos ante unos actos concluyentes en el trifico, y no
s6lo ante una simple apariencia, que afectan y vinculan a la Compafiia aseguradora que no
puede en consecuencia eludir sus responsabilidades, beneficidndose de lo favorable (abo-
nos efectivos y no rechazados) y repudiando lo malo (desembolso por cobertura del sinies-



90 Gabriel Garcia Cantero

silencio. Siguiendo a Betti, afirman que un determinado comporta-
miento puede significar habitualmente en el 4mbito social en que se
desarrolla una toma de posicion respecto de intereses econdmicos
que afecten a la esfera juridica ajena en su interferencia con la pro-
pia; en tales supuestos el comportamiento vale como declaracién,
puesto que genera la confianza ajena y su protagonista debe respon-
sabilizarse del mismo %,

Cabe concluir que la regla contenida en el articulo 1.2 del Pro-
yecto tiene algunos apoyos, no siempre claros, en la actual doctrina
espafiola y mds ampliamente en la doctrina jurisprudencial. No
podria decirse que constituye una regla absolutamente extraiia a
nuestro ordenamiento.

28. SOBRE LA ELIMINACION DE LA CAUSA ENTRE
LOS REQUISITOS ESENCIALES DEL CONTRATO
EUROPEO

Constituye, sin duda, como adverti antes, el plato fuerte en el
meni confeccionado por la Academia de Jurisconsultos Europeos

tro)». En realidad se trata de un contrato de seguro de dafios, de formacién progresiva, en
el que el asegurado habia suscrito la proposicién de seguro y junto con un talén nominativo
lo habfa entregado al Agente de Seguro, quien lo entregé a su vez en la sucursal, ingresan-
do el talén en la c.c. de la Compaiifa. Aunque la sentencia habla de actos concluyentes, en
realidad se trata de actos expresos de manifestacién de la voluntad contractual, a los que
corresponde una conducta inequivoca de la aseguradora.

% En tal sentido, se mencionan las SSTS de 5 de julio de 1960, 25 de enero de 1961,
29 de enero de 1965, 13 de abril de 1982, 28 de enero de 1983, 28 de abril de 1986, 11 de
junio y 22 de diciembre de 1992.

En el caso contemplado en la dltima s. se trataba de la accién resolutoria de un contrato
de arrendamiento de local de negocio por cesién inconsentida; la accién se desestima en
ambas instancias y lo es, a su vez, el recurso de casacidn. El supuesto no es, propiamente, de
nacimiento de un contrato por actos concluyentes, sino del consentimiento previo del arren-
dador a la cesién del contrato por el arrendatario; tal consentimiento es una declaracién de
voluntad no contractual pero similar a las contractuales, a la que el TS aplica la misma doc-
trina de los actos concluyentes. En el FD2.° se pasa del consentimiento ticito a los facta
concludentia, estableciéndose una doctrina bastante clara: En orden a la eficacia del consen-
timiento en relacidn con las cuestiones planteadas en este litigio tiene declarada la STS de 8
de febrero de 1984 que «fuera de aquellos casos en que la Ley exige una declaracion expre-
sa, el consentimiento en los negocios juridicos puede ser prestado en forma tdcita; pero en
todo caso la declaracion de voluntad emitida indirectamente ha de resultar terminante, clara
e inequivoca, sin que sea licito deducirla de expresiones o actitudes de dudosa significacion,
sino, por el contrario, reveladora del designio de crear, modificar o extinguir algiin dere-
chox; en tanto que la STS de 26 de mayo de 1986, con cita de otras varias, afirma que es
«evidente que la reglamentacion negocial de intereses puede exteriorizarse a través del com-
portamiento, y que existird declaracion de voluntad tdcita cuando el sujeto, aun sin exterio-
rizar de modo directo su querer mediante palabra escrita u oral, adopta una determinada
conducta basada en los usos sociales y del trdfico, la cual ha de ser valorada como expre-
sion de la voluntad interna, en definitiva se trata de los hechos concluyentes (facta conclu-
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de Pavia; a primera vista, de muy dificil digestion que obligaria,
sin més, a arrojar la toalla y a reconocer que el articulo 5.3 del
Proyecto cuando dispone que. Los elementos esenciales del con-
trato son: a) el acuerdo de las partes; b) el contenido, representa
un obsticulo infranqueable para que lograra pacifica vigencia en
el ordenamiento espafiol. Ni en nuestra doctrina encontramos un
autor contemporéneo significativo que acepte la eliminacién de
tal requisito esencial del contrato, tal como se deriva de los
articulos 1261-3.° y 1274-1277 C.c. espaiol, ni parece previsible
que la Sala 1.* del TS espafiol cambie de orientacién en este
punto®. Se nos podria imputar, a quienes asentimos a la redac-
cién actual del articulo 5.3 del Proyecto el haber optado por la
solucién mds facil (dado que en este punto los Cédigos europeos
no eran unanimes, y, por otro lado, nadie habia aclarado autoriza-
damente las relaciones entre causa y consideration, se sorteaba el
obsticulo eliminando el requisito de la causa, por lo demés sélo
mantenida en los Cédigos de filiacion latina); y hasta tacharnos
de oportunistas por aprovechar una aparente bajada de guardia
por parte de los common lawyers para suprimer un requisito,
hasta cierto punto embarazante en todas las legislaciones que lo
exigen de modo expreso, o acaso de haberlo hecho poco medita-
damente (la supresidn no se ha discutido directamente y en pro-
fundidad, por separado, en cada uno de los paises latinos).

Es verdad que sobre la causa de la obligacién, la causa del con-
trato y la causa de la atribucién se habfa dicho todo, o casi todo, en
la doctrina europea continental 7 del siglo xX, tanto sobre su apari-
cién en el Derecho Romano, con significado harto diferente del
actual, como sobre su elaboracién medieval hasta llegar a la doctri-
na del Derecho Natural y de la doctrina francesa representada por
Domat y Pothier, bifurcdndose en la codificacién en dos sistemas,
el latino representado por el Code y sus seguidores, que elevan la
causa a requisito esencial del contrato, y el germanico del BGB,
que omite hablar de la causa en el contrato y en el negocio juridico,
para relegarla a la teorfa de la causa de la atribucion. No pareceria

dentia), y, como tales, inequivocos que sin ser medio directo del interno sentir lo da a cono-
cer sin asomo de duda, de suerte que el comportamiento puede ser tdcito cuando al
comportamiento de las partes resulta implicita su aquiescencia».

89 Véase el pormenorizado estudio de ALBALADEIO, Derecho civil, 1, 9.* edicién
(Barcelona, 1995) pp. 278 ss. En general, todos los autores se apoyan en la doctrina juris-
prudencial y critican sus contradicciones.

70 Con referencia a la fecha de su publicacién, hay una selecta bibliografia europea
no s6lo sobre la causa en general sino sobre cada uno de sus aspectos en DE CASTRO,
El negocio juridico (Madrid, 1967) pp. 163 ss., 205, 217, 243 ss., 289, 314, 321 y 333.
Fundamentalmente espaiiola es la citada por DiEz-Picazo, op. ed. et vol. cit., pp. 215 ss.
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inexacto decir que de lege data todo estd ya investigado en materia
de causa, siendo normal que la doctrina de cada pais se reafirme en
el sistema causal propio, legal y jurisprudencial, y aspire a que lo
compartan los restantes, lo mismo que resulta comprensible cierto
escepticismo’! derivado del cansancio que nace de reiterar lo que se
presenta como inconmovible, y hasta un relativismo que, en dltimo
término, contribuiria a superar el impasse’. Ha de reconocerse que
mantener el requisito de la causa es un medio de tranquilizar la con-
ciencia de los operadores del derecho que han visto siempre en ella
un eficaz filtro que impide el acceso al trifico de aquellos contratos
que no merecen ser protegidos por el ordenamiento.

Lo que ocurre es que el escenario en el que se ha discutido el
Proyecto de Pavia es de lege ferenda, y sus soluciones nos interpe-
lan de otro modo a los juristas europeos que, como se planteaban
en el siglo pasado: Si usted pudiera elegir para su pais una nueva
normativa contractual, ;estaria dispuesto a prescindir de la causa?,
¢,y si los demds paises latinos renuncian igualmente a dicho requi-
sito? Mds todavia, ;si Gran Bretaiia e Irlanda pro bono unitate
abandonan igualmente el requisito de la consideration? jHa caido
en la cuenta de que hace mds de un siglo que el BGB y los Cédigos
que le han imitado no exigen la causa como elemento esencial del
contrato, y en ninguno de esos paises se ha resquebrajado su siste-
ma juridico contractual?

Por otra parte, no ha de olvidarse que el articulo 5.3 ha de
ponerse en relacidn con multiples normas del Proyecto que, de
alguna manera, cumplen la funcién de la causa en las legisla-
ciones latinas’3. Ciertamente, ningin precepto expreso de

7' Hace més de treinta afios que SANCHO REBULLIDA, «Notas sobre la causa de la
obligacién», en el C.c. RGLJ, noviembre 1971, p. 663, escribié: «El concepto de causa ha
sido una de las inversiones mds prédigas de la doctrina civil; en relacién con él, todo estd
oscuro y todo es discutido: desde su existencia como elemento independiente hasta su uti-
lidad préctica; desde su referencia —el negocio juridico, el contrato, la atribucién patrimo-
nial, la obligacién— hasta su cardcter subjetivo u objetivo; se discute su consistencia, su
dmbito, su funcién, etc. Hay autores para quienes la causa, junto con la declaraci6n de
voluntad, son los dos tinicos elementos esenciales del negocio juridico; y hay tesis anticau-
salistas, autores que niegan la existencia del elemento (separado del objeto o del consenti-
miento) y, por tanto, la utilidad del concepto».

«Si examinamos las reglas generales del contrato ~y, en su caso, las del negocio
juridico— en el C.c. alemdn o en el suizo, observaremos que ni entre los requisitos del con-
trato ni entre sus elementos se menciona éste de la causa. ;Es que hay dos distintos con-
ceptos del contrato, uno para los Derechos alemdn y suizo, como acuerdo de consentimien-
tos sobre un objeto, y otro en los ordenamientos latinos, incluyendo esa exigencia adicional
de la causa?» [LACRUZ et alii, Elementos etc., cit. 1I-1.°, 3.* ed. rev. por RivERO HERNAN-
DEZ (Madrid, 2003), p. 414. El texto se reiteraba en la edicién de 1994, cuya revisién se
atribufa a RAMS ALBESA, p. 440].

73 Sigo a DE CASTRO, op. cit., pp. 166 ss., cuando analiza las funciones atribui-
das a la causa, tanto respecto al negocio juridico como a la relacién negocial; asimis-
mo a DiEz-Picazo Fundamentos etc. vol. y edicién cit. pp. 215 ss. cuando habla de la
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aquél veda o, por el contrario, reconoce expresamente €l nego-
cio juridico abstracto en sentido puro; en mi opinion personal
seria dificil que tal contrato atravesara el control del articu-
lo 137.1 en materia de inexistencia’*; pero, de franquearlo, tal
negocio abstracto tendria que superar los obstdculos derivados
de la nulidad absoluta del articulo 140, y, en particular, los
representados por el articulo 140.1.a) . En dltimo término, el
Proyecto llega a prever una colisién entre el Derecho estatal y
el europeo en materia muy especifica aplicable probablemente
a este caso, y su solucién —dando la primacia al primero~ viene
dada por el articulo 140.3: En caso de conflicto entre las nor-
mas de la Unién Europea y las de sus Estados miembros, prevale-
cerdn estas ultimas cuando sean de utilidad social nacional y, en
particular, sean conformes a los principios constitucionales funda-
mentales relativos a los principios de igualdad, solidaridad social
y tutela del ser humano en vigor en cada uno de los Estados™. La
regulacién de los contratos atipicos estd, por otro lado, prevista
expresamente en el articulo 2.2 del Proyecto sin invocacion expre-
sa de la causa. En cuanto a los negocios con causa inmoral o ilicita,
estimo que pueden someterse a los articulos 30 sobre el contenido
licito y no abusivo del contrato, al articulo 53 sobre las condicio-
nes ilicitas y al articulo 140 sobre la nulidad absoluta por contra-
riedad a las buenas costumbres. La simulacién recibe un tratamien-
to, a mi juicio exhaustivo, en los articulos 153.2.a) y 155; el
desequilibrio de las prestaciones tiene un interesante régimen en
el articulo 30.3, la lesién, lo encuentra por su parte en el articu-
lo 156, etc.

En resumen, la férmula técnica ideada por el Proyecto de
Pavia para que la doctrina no siga, en el futuro, embarrancada
en interminables discusiones a propdsito del requisito de la
causa contractual me parece ingeniosa y defendible. Como se
ha visto, en los casos extremos el negocio sin causa podria

pluralidad de conflictos tipicos de intereses que en la teorfa de la causa tienen el centro
de gravedad de su solucién normativa (asi, la admisién del negocio abstracto, la tipici-
dad y atipicidad de los contratos, los contratos con causa inmoral e ilicita, la simula-
cién como problema causal, la aplicacién de la regla causa data causa non secuta, y
otras cuestiones tales como el equilibrio de las prestaciones, la lesién, rescisién, base
del negocio, etc.)

Norma, sin duda, original que dispone: No hay contrato cuando no existe un
hecho, un acto, una declaracién o una situacién que puedan ser reconocidos exteriormen-
te y reconducidos a la nocién social de contrato.

75 Cuando sea contrario al orden piblico, a las buenas costumbres, a una norma
imperativa que tenga por objeto la proteccion del interés general o la salvaguardia de
situaciones de importancia social primaria.

6 La norma ofrece una barroca redacci6n aunque no cabe excluir que se aplique a la
nulidad absoluta del contrato puramente abstracto conforme a una legislaci6n estatal.
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regirse por la ley codicial estatal, y, en los demds, las soluciones
alternativas vienen a cumplir la funcién que aquélla cumple en
las legislaciones latinas. Desde una perspectiva espaiiola el ini-
cial rechazo al Proyecto en este punto debiera dar paso a una
serena reflexién”’,

77 No he utilizado en esta exposicién como argumento favorable el hecho de que

tampoco el Proyecto Lando requiere una causa como requisito esencial del contrato. Asi 1o
he hecho porque, en mi opinién, cada proyecto contractual europeo debe fundarse en sus
méritos intrinsecos y no en la coincidencia o similitud con el otro (que podria estar igual-
mente equivocado). Una postura més bien favorable al Proyecto Lando en este punto se
encuentra en FAJARDO FERNANDEZ, Forma, objeto y causa (Consideration) en VV. AA.
Derecho privado europeo (coord. Cdmara Lapuente) (Madrid 2003) p. p. 410 ss. Este autor
se limita a mencionar de pasada el articulo 5.3 del Proyecto de Pavia, sin profundizar en su
andlisis. Véase la amplia explicacion de DiEz-Picazo et alii, Los principios del Derecho
europeo de contratos, op. cit., pp. 174-177.



