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CAPITULO IV 

LA CAUSA 

1. GENERALIDADES 

123. CONCEPTOS GENERALES 

La doctrina clásica considera que todo acto o contrato requiere 
como elemento esencial para su existencia jurídica no sólo la 
manifestación de voluntad y un objeto, sino que también una 
causa, y que requiere para la validez del mismo que dicha causa 
sea lícita. Tal es el pensamiento de la doctrina llamada causalis­
ta, en contraposición al de la que considera suficiente para la 
existencia del acto jurídico la manifestación de voluntad y el 
objeto sobre el cual ésta recae, y que estima que la exigencia de 
una causa impone un requisito artificial y prescindible (doctri­
na anticausalista). 

La principal dificultad que presenta la causa para los intér­
pretes y tratadistas, está constituida por el hecho de ser un tér­
mino que admite diversas y variadas acepciones. Las más 
importantes son las siguientes: 

A) Causa eficiente 
Se llama causa eficiente al elemen to generador del efecto, al ele­
mento que da vida a lo que antes no existía. En este sentido se 
puede afirmar que las fuentes de las obligaciones, esto es, los 
hechos jurídicos que les dan origen, son su causa eficiente. Por 
ejemplo, la causa eficiente de la obligación del vendedor de en­
tregar la cosa es el contrato de compraventa mismo. 

Se dice que el de causa eficiente era el sentido que los ro­
manos daban a la causa; agregándose, a mayor abundamiento, 
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que nunca éstos pretendieron erigir a la causa como un requi­
sito de los actos y contratos. 

B) Causa final 

Como dice un autor, "la causa final es el fin inmediato o inva­
riable de un acto, O sea, el fin próximo que determina la volun­
tad a obrar y que siempre es posible encon trar en la estructura 
misma del contrato y que es siempre idéntica para todos los ac­
tos pertenecientes a la misma especie".'" 

En este sentido, la causa o fin del comprador, en todos los con­
tratos de compraventa, es incorporar a su patrimonio una cosa; y 
la causa O fin del vendedor, asimismo, en todas las compraventas, 
es procurarse dinero, a cambio de las cosas que entrega. 

C) Causa ocasional 

"Está constituida por el fin lejano y variable de un acto y es de 
carácter estrictamente personal y psicológico. Es diferente para 
cada individuo, ya que es el móvil, la razón que lo impulsa a ce­
lebrar un acto o contrato en determinadas circunstancias. De 
ahí que una misma especie de acto pueda tener infinitas cau­
sas, según sean los fines que hayan perseguido las partes". 22. 

Así, la causa ocasional para el vendedor puede ser la necesi­
dad de cumplir una obligación, para lo cual necesita dinero; y 
causa ocasional para el comprador puede ser la necesidad de 
hacer un regalo de matrimonio con la cosa comprada. 

124. EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE lA NOCIÓN DE CAUSA 

Se dice que la teoría de la causa encuentra su origen en el pensa­
miento de los canonistas medievales, quienes estiman que para que 
una convención engendre obligaciones no es suficiente el consen­
timiento de las partes, sino que es menester, además, que dicha con­
vención encuentre su razón de ser en un motivo lícito y moral. 

Los canonistas medievales facultan al juez para indagar los 
móviles que determinan a las partes a contratar, sin que se vea 
inhibido para dicha labor por el hecho de que, formal y apa­
rentemente, la convención se exhibe como exenta de cualquier 

2'2H-2'29 E. Velasco L, op. cit., págs. 49 Y ss. 
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vicio. De esta manera, cautelan que la declaración de voluntad 
no persiga un fin reprobable o inmoral. . . 

Con posterioridad y ya en los tiempos modernos un hito Im­
portante en la elaboración de la teoría de la causa lo marca el 
jurista francés Jean Domat. 

Domat construye los elementos o piezas fundamentales de 
la denominada teoría clásica o tradicional de la causa, para-lo 
cual se centra exclusivamente en la causa de la obligación que 
contrae una de las partes que celebra un contrato, y descarta 
por completo la causa del contrato que engendra la obligac~ón. 

Dicha teoría, perfeccionada y complementada en el SIglo 
XVIII por el tratadista Pothier, es la que orienta a los redacto­
res del Código Civil francés O Código Napoleón. 

Como decíamos antes, en la actualidad existen en materia 
de causa dos corrientes doctrinarias antagónicas: la causalista y 
la anticausalista. 

Entre los seguidores de la doctrina causalista hay quienes 
consideran que la causa debe configurarse con un criterio es­
trictamente objetivo. Esta es la posición que sustenta Domat y 
que en la actualidad recogen importantes juristas italianos. Otros 
la consideran con un criterio eminentemente subjetivo. Estos son 
los seguidores de la teoría del móvil o motivo determinante. 

La concepción anticausalista rechaza la noción de causa por 
estimarla conceptualmente falsa e inútil, a la vez, en su aplica­
ción práctica. 

11. CRITERIOS O DOCTRINAS ELABORADOS 
EN RELACION CON LA CAUSA 

125. DOCTRINA TRADICIONAL O CLÁSICA DE lA CAUSA 

Se da la denominación de doctrina o teoría clásica de la causa 
a la que surge del pensamiento de Domat y que recoge los agre­
gados que aporta Pothier. 

Lo determinante para comprender lo que postula la teoría 
clásica es tener en consideración que ésta requiere que la obli­
gación que nace de un contrato tenga una causa, con lo que se 
centra en la causa de las obligaciones que emanan de los COn" 
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tratos, descartando así la causa de la obligación que emana de 
otra fuente de las obligaciones que no sean el contrato y la cau­
sa del contrato mismo. 

La pregunta que se formula la teoría clásica es cuál es la cau­
sa de la obligación que contrae una de las partes en un contra­
to, o lo que es lo mismo, por qué se obliga una de las partes 
que celebra un contrato. La respuesta a dicha pregunta es lo que 
constituye, precisamente, la causa de la obligación. 

El planteamiento de la antedicha pregunta y su adecuada 
respuesta hacen necesario distinguir entre las distintas clases o 
categorías de contratos, porque la causa de la obligación que 
surge de los contratos que se encuentran en un determinado 
grupo o categoría es distinta de la causa de la obligación que 
nace de los contratos que se encuentran en uno diferente. 

Con tal efecto, la teoría clásica agrupa a todos los contratos 
en tres categorías: los bilaterales o sinalagmáticos; los reales y los 
gratuitos. En cada una de las categorías puede haber contratos 
de las más variadas especies; lo que importa es que todos pre­
senten el elemento común que permite incorporarlos a la res­
pectiva categoría. Por ejemplo, en la categoría de los contratos 
bilaterales, que son aquellos en que se obligan ambas partes re­
cíprocamente, se incorporan contratos tan diversos entre sí como 
son,.por ejemplo, la compraventa, el mandato, el arrendamien­
to, la permuta, etc. Lo que los vincula es que todos ellos engen­
dran obligación para cada una de las partes. En la categoría de 
los contratos reales, que son aquellos que se perfeccionan por la 
entrega de la cosa, figuran, por ejemplo, el mutuo, el comoda­
to, el depósito y la prenda. En la categoría de los contratos gra­
tuitos, que son aquellos que se celebran en consideración a la 
utilidad o beneficio de una sola de las partes contrayendo la otra 
un gravamen, figura la donación y todos aquellos en que una sola 
de las partes se obliga a dar, hacer o no hacer algo en beneficio 
de la otra, que no contrae obligación alguna. 

A) Causa de la obligación de una de las partes en los contratos 
bilaterales 

La causa de la obligación de una de las partes en el contrato 
bilateral es la obligación correlativa de la otra parte. Esta es la 
regla que con un criterio rigurosamente objetivo y ajeno a las 
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motivaciones personales o subjetivas que pudieran haber teni­
do las partes obligadas asienta la teoría clásica y que es aplica­
ble a todas las obligaciones que emanan de contratos bilaterales, 
sea cual fuere el contrato específico de que se trata, lo que de­
termina que para establecer la causa de la obligación que ema­
na de todos los contratos bilaterales basta aplicar la regla antes 
mencionada. 

Si, por ejemplo, la teoría clásica analiza el contrato de com­
praventa que celebran A y B, lo primero que hace es prescindir 
de cualquiera connotación subjetiva que pudiera haber induci­
do a las partes a su celebración, y una vez establecido que el con­
trato es bilateral, atiende a las obligaciones que éste engendra y 
se pregunta si la obligación de cada una de las partes tiene o 
no causa. En aplicación de la regla general para establecer la 
causa de la obligación de una de las partes en los contratos bi­
laterales, la obligación de A de dar la cosa vendida a B no ten­
dría causa si B no se hubiera obligado, a su vez, a pagar el precio, 
lo que trae como consecuencia que no se pueda exigir el cum­
plimiento de la obligación que no tiene causa al primero. Por 
el contrario, si B se obligó a pagar el precio de venta, dicha obli­
gación sirve de causa a la obligación de A, a quien B puede exi­
gir su cumplimiento. 

Recíprocamente, la obligación de B de pagar el precio no 
tendría causa si B no se hubiera obligado, a su vez a dar la cosa 
vendida. 

En la situación antes referida como ejemplo, se aprecia cla­
ramente que las obligaciones de las partes se sirven recíproca­
mente como causa. 

Finalmente, y dado que la causa de la obligación se analiza 
con un criterio objetivo, no cabe sino concluir que en todos los 
contratos de compraventa y, en general, en todos los bilatera­
les, la causa de la obligación de las partes va a ser siempre la 
misma: la obligación recíproca de la otra parte. 

B) Causa de la obligación en los contratos reales 
La teoría clásica, al analizar la causa de la obligación de resti­
tuir la cosa que contrae la parte obligada en el contrato real y 
luego de preguntarse por qué se obliga dicha parte, establece 
que la causa de la obligación de restitución de la cosa que con-
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trae una de las partes en el contrato real es la entrega que de la 
misma se le hizo por la parte en virtud de un título que obliga­
ba a su restitución. Si no se hubiera efectuado la entrega de la 
cosa, la obligación de restituirla que contrae una de las partes 
que celebran el contrato carece de causa, por lo que dicha obli­
gación sería ineficaz. 

Así, por ejemplo, el comodatario se obliga a restituir la cosa 
porque se le entregó en comodato, lo que determina que la en­
trega de la cosa constituye la causa de la obligación de restitu­
ción que contrae una de las partes en todo contrato de 
comodato y, en general, en todo contrato real que se celebrare. 

C) Causa de la obligación en los contratos gratuito~ 
Señala Domat que "en las donaciones y en los otros contratos 
en que sólo una de las partes hace o da, y en que la otra no hace 
ni da nada, la aceptación forma la convención. Y la obligación 
del que da se funda sobre algún motivo racional y justo, como 
algún servicio prestado, o como algún otro mérito del donata­
rio, o por el solo placer de hacer el bien. Y este motivo desem­
peña el papel de causa por parte de quien recibe y no da 
nada".230 

Como puede apreciarse de la lectura del párrafo anterior, 
para Domat, la causa de la obligación de una de las partes en el 
contrato gratuito se encuentra en el motivo racional y justo en 
que se funda la obligación, colocando el autor citado como ejem­
plo de motivo racional y justo que sirve de causa a la obligación 
del donante de dar la cosa, esto es, hacer la tradición al donata­
rio, la existencia de algún servicio que ha prestado el donatario 
al donante, o el solo placer que tiene éste de hacer el bien. 

La concepción original de Domat es modificada posterior­
mente por Pothier, quien señala que la causa de la obligación 
en los contratos gratuitos es la intención liberal, es decir, el pro­
pósito de hacer una liberalidad. 

Al separar Pothier la intención liberal de los móviles o moti­
vos concretos del donante, permite que se formule una regla 

230 Citado por Ricardo Hevia Calderón: Concepto y ¡unción de la causa en el Có­
digo Civil chileno, Santiago, EditorialJuridica de Chile, año 1981, pág. 24. 
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objetiva común a toda obligación que emana de un contrato gra­
tuito: la causa de la obligación en dichos contratos es la inten­
ción liberal o el propósito de hacer una liberalidad. 

Si tomamos como ejemplo de contrato gratuito la donación, 
en el cual sólo una parte reporta beneficio o utilidad del con­
trato y se obliga solamente el donante, a la pregunta de por qué 
se obliga el donante se responde porque tenía el propósito de 
hacer una liberalidad, sin que se entre a considerar los móviles 
concretos o particulares que impulsaron al donante. Este se obli­
ga porque quiere hacer una liberalidad al donatario."! 

126. DOCTRINA ITALIANA 

Los autores italianos contemporáneos, si bien coinciden con la 
doctrina clásica en cuanto a que debe existir una causa y que 
ésta debe analizarse con un criterio objetivo, estructuran un con­
cepto totalmente distinto del elaborado por aquélla, que surge 
sobre la base de considerar que la causa es un requisito del acto 
jurídico y no de la obligación que éste puede engendrar. Los 
autores mencionados concluyen que la causa del negocio -o acto 
jurídico, según la denominación tradicional- es la función eco­
nómico-social que caracteriza al tipo de negocio. 

Para Betti, "la causa del negocio es, propiamente, la función 
económico-social que caracteriza al tipo de negocio como acto 
de autonomía privada (típica en este sentido) y determina su 
contenido mínimo necesario".'" 

"La causa exigida por el derecho no es el fin subjetivo, cual­
quiera que éste sea, perseguido por el contratante en el caso con­
creto (que entonces no sería pensable ningún negocio sin 
causa), sino que es la función económico-social que el derecho 
reconoce como relevante para sus fines." 233 

"La causa de todos los negocios onerosos es su función con­
sistente en producir un cambio de prestación y contraprestación; 
es causa de la compraventa, en particular, su función de produ­
cir un cambio de m por praetium; es causa de la donación su 

2.\1 Henri Mazeaud, el al., op. cit., págs. 297 Y ss. 
2.\2 E. Betti, op. cit., pág. 143. 
23.\ L. Cariota Ferrara, op. cit., pág. 487. 
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función consistente en producir un enriquecimiento para el do­
natario; es causa del testamento su función consistente en pro­
ducir una destinación de los propios bienes para después de la 
muerte, etc."234 

127. DOCTRINA DEL MÓVIL O MOTNO DETERMINANTE 

La doctrina del móvil o motivo determinante -llamada también 
de la causa ocasional o impulsiva- difiere sustancialmente de las 
anteriores, pues estructura un concepto de causa con un crite­
rio eminentemente subjetivo. 

A diferencia de la tradicional, la doctrina del móvil o moti­
vo determinante refiere la causa al acto o contrato y no a la obli­
gación. 

Causa del acto o contrato es el móvil o motivo determinan­
te que impulsó al autor o a las partes a su celebración. 

Según la doctrina del móvil o motivo determinante, no es 
posible formular un concepto de causa abstracto, aplicable a una 
misma especie o categoría de actos jurídicos. Al estar la causa 
constituida por los móviles o motivos psicológicos del individuo, 
ésta podrá ser distinta en cada acto o contrato, pues lo que pue­
de inducir a una persona a vender una cosa, por ejemplo, pue­
de ser completamente diferente de lo que puede inducir a otra 
a celebrar el mismo contrato. 

Para la doctrina en análisis, todo acto jurídico requiere no 
sólo la existencia de un móvil o motivo determinante para su 
celebración, sino que dicho móvil se conforme con el derecho, 
pues, de lo contrario, el acto puede invalidarse. 

En los contratos gratuitos basta que el móvil ilícito exista en 
el autor de la liberalidad para que pueda anularse el contrato, 
sin que se requiera que el móvil ilícito sea conocido o compar­
tido por el destinatario. 

En cambio, en los contratos onerosos, el móvil ilícito que 
determinó a una de las partes a contratar debe ser, si no com­
partido por la otra parte, al menos conocido por ésta, ya que el 
desconocimiento por una de las partes del motivo ilícito de la 
otra impediría anular el contrato. 

'.!.'I-I L. Canota Ferrara, op. cit., pág. 489. 
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128. DOCTRINA ANTlCAUSALISTA235 

La teoría clásica de la causa ha sido objeto de duras críticas. 
El tratadista francés Planiol se rebela contra la noción de cau­

sa de la teoría clásica, a la cual tilda de "falsa e inútil a la vez". 
Según Planiol, la falsedad de la causa abstracta de la obliga­

ción se advierte en cada una de las diversas especies o catego­
rías de contratos que distingue Domat, según resulta de observar 
que en los contratos sinalagmáticos, éste olvida que las obliga­
ciones que recíprocamente se sirven de causa nacen al mismo 
tiempo, por lo que mal puede una de ellas ser causa de la otra 
si se considera que la causa debe, necesariamente, preceder al 
efecto. 

Agrega el autor citado que en los contratos reales, Domat 
no tiene en cuenta que la entrega de la cosa no es causa de la 
obligación, sino que es un requisito esencial para que el contra­
to se perfeccione. Luego, decir que la causa de la obligación en 
los contratos reales es la entrega de la cosa, viene a ser igual que 
decir que la causa de la obligación es el contrato mismo. 

Concluye señalando que en los contratos gratuitos, la teoría 
clásica confunde la causa de la obligación con los motivos que 
han impulsado al disponente, siendo imposible, en la práctica, 
separar la intención de efectuar una liberalidad de los motivos 
que tuvo el contratante para obligarse. 

Según el mismo autor, la doctrina tradicional en materia de 
causa es inútil, por las siguientes razones: lo que constituye la 
causa de la obligación de una de las partes no es otra cosa que 
el objeto de la obligación de la otra, de manera que la falta de 
causa de una de las obligaciones implicaría necesariamente la 
falta de objeto de la otra. Por eso, por falta de objeto y no por 
falta de causa, la obligación será ineficaz. 

En la compraventa, por ejemplo, según la teoría clásica, la 
causa de la obligación del comprador de pagar el precio es la 
obligación del vendedor de dar la cosa o, lo que es lo mismo, la 
cosa que el vendedor se obliga a dar. Si el vendedor no quedara 
obligado a dar la cosa porque ésta, que las partes suponen exis­
tente, no existe, según dicha teoría la obligación del compra-

~35 Ver Henn Mazeaud, el al, op. cit., págs. 279 Y ss. 
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dor carece de causa. Para Planiol la situación es diferente, to­
mando en cuenta que el objeto de la obligación del vendedor 
es la cosa que debe dar. Si la cosa que el vendedor se obliga a 
dar y que las partes suponen existen te no existe, cabe concluir 
que falta el objeto de la obligación del vendedor. Por esta ra­
zón la obligación es ineficaz, lo que revela en concepto de Pla­
niolla inutilidad de la causa. 

Explicando por qué es inútil el concepto de causa de la teo­
ría clásica en los contratos reales, considera Planiol que de nada 
sirve la consideración de que si la cosa no ha sido entregada, la 
obligación de restituirla carece de causa, ya que la ineficacia de 
tal obligación resulta simplemente del hecho que por faltar la 
entrega el contrato real no se perfecciona, lo que implica que 
no produce efectos ni engendra la obligación. 

Finalmente, en los contratos gratuitos la falta de intención li­
beral vendría a constituir, en la práctica, falta de consentimiento, 
sin que el contrato produzca efectos por esa sola circunstancia. 

Advierte, por otra parte, Planiol que en el terreno de ilici­
tud la teoría clásica también es inútil, ya que, en la práctica, la 
ilicitud de la causa se confundiría con la ilicitud del objeto. 

129. EVOLUCIÓN DE LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA 

EN FRANCIA"· 

Nos parece interesante destacar la evolución que en materia de 
causa revelan la doctrina y la jurisprudencia en Francia, que sin 
dejar de considerar que el Código Napoleón requiere una cau­
sa para la obligación, estiman que el acto jurídico o el contrato 
que engendra la obligación requiere también una causa, de lo 
que resulta la necesidad de distinguir, por una parte, la causa 
del contrato o del acto jurídico en general; y, por otra, la causa 
de la obligación, como dos conceptos diferentes y que deben 
analizarse con distintos criterios. 

La causa del contrato debe encontrarse en el móvil indivi­
dual principal que determina su celebración, es decir, en el mo­
tivo psicológico relevante que se tuvo para contratar. 

236 Ver Henri Mazeaud, el aL, op. cit., págs. 297 Y ss. 
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En lo relativo a la causa de la obligación, se mantienen los 
postulados de la doctrina tradicional. 

Este nuevo concepto de la doctrina y jurisprudencia surge a 
raíz de la observación de que la aplicación de la teoría clásica 
de la causa de la obligación, que se centra exclusivamente en 
ésta, no siempre permite formular el reproche de ilicitud a cier­
tas obligaciones, a pesar de que éstas emanan de un contrato 
que atenta contra la ley o la moral. Piénsese, por ejemplo, en el 
contrato de arrendamiento de un bien raíz, en el cual el moti­
vo que induce al arrendatario a su celebración es instalar en el 
inmueble un fumadero de opio, motivo que es conocido por el 
arrendador, quien percibirá por concepto de renta de arrenda­
miento un porcentaje de las utilidades que deje el negocio. 

La doctrina clásica, enfrentada a un contrato de esta natu­
raleza, no puede reprochar ilicitud alguna a las obligaciones que 
se sirven recíprocamente de causa. En efecto, ¿qué presenta de 
ilícito que el arrendador se obligue a entregar el inmueble o que 
el arrendatario se obligue a pagar la renta de arrendamiento? 
Evidentemente, dicho ilícito se encuentra en el contrato, mas 
no en las obligaciones que éste engendra. 

Para superar la deficiencia que presenta la aplicación de la 
teoría clásica a situaciones como la expuesta, la doctrina y laju­
risprudencia en Francia atienden al móvil determinante que im­
pulsó a las partes a contratar. Si dicho móvil es ilícito, el contrato 
tendrá una causa ilícita y será anulable por tal razón. 

III. LA TEORIA DE LA CAUSA EN EL COmGO 
CIVIL CHILENO'" 

130. DISPOSICIONES LEGALES RELATIVAS A LA CAUSA 

Se refieren a la causa los artículos 1445, 1467 Y 1468 del Código 
Civil. 

Dice el artículo 1445: "Para que una persona se obligue a otra 
por un acto o declaración de voluntad es necesario ... 4° que 
tenga una causa lícita". 

:m Ver Avelino León Hurtado: La causa, Santiago, Editorial Jurídica de Chi­
le, 14"' edición, año 1961. 
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Expresa, por su parte, el artículo 1467: "No puede haber obli­
gación sin una causa real y lícita; pero no es necesario expresar­
la. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. 

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o con­
trato; y por causa ilícita la prohibida por ley, o contraria a las 
buenas costumbres o al orden público. 

Así la promesa de dar algo en pago de una deuda que no exis­
te, carece de causa; y la promesa de dar algo en recompensa de 
un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilícita". 

Y agrega el artículo 1468: "No podrá repetirse lo que se haya 
dado o pagado por un objeto o causa ilícita a sabiendas". 

Las disposiciones transcritas han hecho surgir varios pro­
blemas de interpretación, que analizaremos en los números si­
guientes. 

131. ¿QuÉ ES LO QUE DEBE TENER CAUSA? 
¿EL AcrO O CONTRATO O LA OBLIGACIÓN? 

En concepto de algunos, el Código Civil requiere que las obli­
gaciones tengan una causa. Otros piensan que el acto o contra­
to es el que debe tener una causa: 

A) A"gumentos de quienes sostienen que la obligación y no el acto 
del cual ésta emana requieTe causa 
1". Tal sería el sentido que emana del tenor literal del ar­

tículo 1445, que requiere para que una persona se obligue a otra 
una causa lícita y del inciso primero del artículo 1467, cuando 
dice "no puede haber obligación sin una causa .. .". 

2°. Es necesario tener presente que el Código Civil se dictó 
en pleno auge de la doctrina tradicional o clásica que refiere la 
causa a la obligación y no al acto mismo, y que "ese sentido tiene 
la causa en su génesis histórica y en su estructura tradicional"."· 

B) Argumentos de quienes sostienen que el acto o contrato debe tener 
una causa: 

1 0. El N° 4° del artículo 1445, si bien en apariencia vincula 
la causa a la obligación, está exigiendo, en realidad, una causa 

:.!;\!l R. Hevia C., op. cit., pág. 70. 
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lícita para el acto que engendra la obligación. En efecto, al de­
cir el Código "para que una persona se obligue a otra por un 
acto o declaración de voluntad es necesario ... que tenga una cau­
sa lícita", está requiriendo una causa lícita para el acto mismo y 
no para la obligación, como la misma construcción de la frase 
lo revela. 

2°. La redacción del artículo 1467, que define la causa, disi­
pa toda posibilidad de duda: causa es el motivo que induce al 
acto o contrato; O sea, es el acto o contrato el que requiere una 
causa. 

3°. Corrobora esta interpretación el artículo 2057, que se 
refiere a las sociedades nulas por ilicitud de la causa, del cual se 
desprende que la sociedad, esto es, el contrato es lo que debe 
tener una causa lícita. 

132. ¿QuÉ CRITERIO ADOPTA EL CÓDIGO EN MATERIA DE CAUSA? 
¿UNO OBJETIVO U OTRO SUBJETIVO? 

Existen también dos respuestas a esta pregunta. 
Algunos piensan que en materia de causa el Código siguió 

fielmente el criterio objetivo de la doctrina tradicional, sin in­
novar en lo más mínimo. 

Otros creen que al reglamentar dicha materia el Código se 
apartó de los postulados de la doctrina tradicional, y que anali­
za la causa con un criterio subjetivo. 

A) Argumentos de quienes sostienen que el Código sigue el criterio 
objetivo de la doctrina tradicional 
1°. El primero es un argumento histórico: la doctrina clási­

ca o tradicional era la que imperaba en la época de dictación 
del Código Civil. Asimismo, el Código Civil francés, que sirve de 
modelo al nuestro, sigue constantemente los postulados de Do­
mat y de Pothier, sin apartarse de ellos en materia de causa. 

2°. Si el artículo 1467 requiere una causa real y lícita, es por­
que pueden existir obligaciones que no tengan causa. Este he­
cho revela que el Código sigue la teoría clásica, pues según ella 
es posible que falte la causa de la obligación. Por ejemplo, si la 
cosa vendida que las partes suponen existente no existe -de lo 
que se infiere que el vendedor no tiene obligación alguna res-

201 



TEORIA GENERAL DEL AGrO jURIDICO 

pecto de dicha cosa-, la obligación del comprador de pagar el 
precio carece de causa. 

En cambio, si el Código hubiera abordado la causa con un 
criterio subjetivo, mal podría haber requerido la existencia de 
causa, pues jamás falta el motivo psicológico que puede inducir 
a una persona a realizar un acto o contrato, salvo que éste sea 
realizado por un enajenado. 

3°. Los ejemplos que coloca el Código en el inciso final del 
artículo 1467. En efecto, el hecho de que la promesa de dar algo 
en pago de una deuda que no existe carece de causa resulta de 
la aplicación de la teoría clásica, toda vez que la obligación que 
contrajo el prometiente no tiene como causa la obligación de 
la otra parte, o la entrega de una cosa que hubiera engendrado 
la obligación de restituirla, ni menos la intención liberal, por­
que el prometiente se obligó en la errada creencia de que de­
bía algo. Si el prometiente se obligó a dar algo en pago fue 
porque creía que la otra parte había contraído a su vez una obli­
gación con él o que la cosa que se obligó a dar se le había en­
tregado por un título que impone su restitución, lo que revela 
que la obligación del prometiente tiene una falsa causa, lo que 
es equivalente a ausencia de causa.'" 

A mayor abundamiento, al decir el Código en el inciso pri­
mero del artículo 1467 que la pura liberalidad es causa suficien­
te, transcribe textualmente el pensamiento de Pothier en lo 
relativo a la causa de la obligación en los contratos gratuitos. 

4°. Cuando el legislador define la causa como el motivo que 
induce al acto o contrato, por una simple omisión que se debe 
a que seguramente no lo estimó relevante no señala que dicho 
motivo es abstracto o con exclusión del que pudiera tener el su­
jeto, lo que hubiera resultado, por ejemplo, si hubiera dicho que 
causa es el motivo jurídico que induce al acto o contrato. Sin 
embargo, tal omisión no constituye un obstáculo para dar a la 
palabra motivo que emplea la disposición el sentido de motivo 
abstracto con que ésta debe interpretarse y que refleja el espíri­
tu de la ley. 

239 A. León H., op. cit., pág. 51. 
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B) Argumentos de quienes sostienen que el Código Civil innovó 
en materia de causa, apartándose de la doctrina tradicional 

1". Si bien es cierto que en la época de dictación del Códi­
go Civil estaban en boga los postulados de la teoría clásica, no 
lo es menos que el concepto de causa-motivo existía desde la 
Edad Media. No cabe duda de que esta concepción era conoci­
da por Bello, constituyendo, de seguro, su fuente de inspiración. 

2°. A diferencia del Código Civil francés, el chileno define 
la causa y expresa que ella está constituida por los motivos, tér­
mino que, según su sentido natural y obvio, se refiere a los mó­
viles psicológicos, individuales y subjetivos. Tal es, a mayor 
abundamiento, el alcance de la palabra motivo en los artículos 
1454 y 1455, que hacen sinónimos motivo y causa. . 

3°. Efectivamente el Código dice que la mera liberalidad es 
causa suficiente; pero con ello no está significando que adopta 
la doctrina tradicional, sino que en las donaciones o demás ac­
tos gratuitos basta como motivo la intención de efectuar una li­
beralidad. 

4°. Al exigir el Código una causa real y lícita, está facultan­
do aljuez para indagar por el motivo que realmente determinó 
a la celebración del acto o contrato, establecido el cual podrá 
concluir si es o no lícito. Realidad de la causa "significa que el 
motivo que se postula como causa sea el que concretamente ha 
inducido a contratar o a celebrar el acto, imponiéndose a los 
demás motivos que no serán, realmente, la causa"."o Mal podría 
el juez determinar la ilicitud de la causa si no estuviera faculta­
do para investigar el motivo que real y efectivamente indujo a 
contratar. Por eso, cuando el Código requiere una causa real, 
agrega inmediatamente a continuación que la causa debe ser lí­
cita, toda vez que la licitud de la causa sólo se puede apreciar 
en relación con el motivo real o verdadero. 

5°. En la promesa de dar algo en pago de una deuda que 
no existe, que constituye el ejemplo de falta de causa, no es po­
sible desconocer el motivo que induce a formular la declaración 
y que está constituido, precisamente, por la creencia de que exis-

240 R. Hevia e., op, cit., pág. 85. 
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te una obligación. Sin embargo, tal motivo es equivocado, lo que 
determina que a consecuencia del error la causa que se repre­
sentó el declarante sea falsa, y la falsedad de la causa es equiva­
lente a falta o ausencia de un motivo que hubiera tenido 
realmente justificación para inducir a la declaración. Por tener 
una causa falsa debe estimarse que la promesa de dar algo en 
pago de una deuda que no existe carece de causa real. 

133. NUESTRA OPINIÓN 

En nuestra opinión, para analizar la causa se hace necesario dis­
tinguir previamente entre causa del acto o contrato y causa de 
la obligación, como lo hacen la doctrina y jurisprudencia en 
Francia, distinción que no resulta extraña a nuestra legislación 
toda vez que el Código Civil la contempla implícitamente. 

A) Causa del acto o contrato 
De acuerdo con la propia definición que da la ley, la causa del 
acto o contrato es el motivo que induce a su celebración. La pa­
labra motivo, según el uso general que ésta tiene, es la causa o 
la razón que induce a algo, y la razón que induce a algo son los 
móviles psicológicos, individuales y subjetivos que se ha repre­
sentado el sujeto y que lo inducen a actuar. 

B) C/lusa de la obligación 
De varias de las disposiciones del Código Civil referidas a la causa 
se desprende que si bien el acto o contrato debe tener una cau­
sa, también debe tenerla la obligación que el contrato crea. La 
interpretación que corresponde dar a la causa de la obligación 
es la que sustenta la teoría clásica, lo que determina la necesi­
dad de analizar la causa de la obligación con un criterio objeti­
vo, que lleva a un concepto de causa abstracto e idéntico para 
cada categoría de contratos. 

La distinción entre causa del contrato y causa de la obliga­
ción no presenta nada de novedoso, pues, como hemos visto, 
aparece formulada por la doctrina y la jurisprudencia en Fran­
cia. Sin embargo, es interesante tener en consideración que el 
intérprete del Código Civil francés no encuentra sustento en nin­
guna disposición que le permita fácilmente llegar a la noción 
de causa del acto o contrato, y ésta referida a los motivos o mó-
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viles del sujeto. La situación es radicalmente diferente para el 
intérprete del Código Civil chileno, pues cuenta con un elemen­
to poderoso en que apoyar la tesis de que la causa no sólo se 
requiere para la obligación, sino que también para el acto, y que 
en este último caso se la encuentra el motivo: la propia defini­
ción que de causa contiene el artículo 1467 y que constituye una 
de las disposiciones en que no se puede menos que admirar el 
espíritu innovador del redactor del Código Civil, quien se anti­
cipa a los postulados de la teoría de los motivos psicológicos con 
anterioridad a su formulación. 

IV. RELACIONES DE LA CAUSA CON OTROS ASPECTOS 
DEL ACTO JURIDICO 

134. RELACIÓN ENTRE LA CAUSA Y EL ERROR 

Existe vinculación entre la causa y las hipótesis de error relevante 
o error-vicio, como también se le denomina, que contempla el 
Código Civil. 

En efecto, la causa de que la víctima del error haya contra­
tado -motivo determinante- es la creencia de que la cosa tenía 
una determinada sustancia o cualidad, o la consideración de una 
persona determinada. 

En las mencionadas hipótesis existe lo que la doctrina co­
noce con el nombre de error-motivo, el cual consiste en "un co­
nocimiento equivocado de la sustancia -identidad, materia- de 
la cosa objeto del contrato, de las condiciones -cualidades- de 
la misma o de la persona. No se yerra sobre las motivaciones, 
éstas no son objeto de representación defectuosa; simplemente 
hay un conocimiento equivocado de cosas, objeto, cualidades, 
personas que, a posteriori, da motivo principal (conexión etio­
lógica) a la celebración del contrato".'" 

Otra cosa distinta es el llamado error sobre los motivos, el 
cual "se traduce en una intelección defectuosa de hechos extra­
ños al esquema negocia!. Supone inexacta representación de las 
razones o móviles personales que inducen a contratar; las pro-

241 V. Pietrobon, op. cit., págs. 504 y 505. 
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pias creencias, propósitos individuales y fines personales' busca­
dos son objeto de yerro y equivocación".'" Por ejemplo, la creen­
cia de que debo dinero a X me induce a prometerle el pago de 
la supuesta deuda. Aquí el motivo que me determina a la decla­
ración de voluntad es equivocado; en realidad, no debo nada a 
X; no existe motivo alguno para la declaración, pues no tenía, 
tampoco, el animus donandi. 

La doctrina cita varios ejemplos de error sobre los motivos: 
alguien dona sus bienes a un establecimiento de beneficencia 
creyendo que va a recibir un elevado caudal hereditario; una 
persona reconoce a un hijo de filiación no matrimonial en la 
creencia de que cohabitó exclusivamente con la madre al tiem­
po de la concepción; una persona compra un reloj porque ha 
creído equivocadamente que ha perdido el suyo; un funciona­
rio público cree erradamente que va a ser trasladado a otra ciu­
dad y arrienda en ésta una casa. 

La regla general es que el error sobre los motivos es irrele­
vante, salvo en ciertos actos como los gratuitos o de beneficen­
cia, en los cuales el disponente, por un motivo equivocado, se 
desprende de una cosa de su patrimonio en beneficio de otra 
persona, sin recibir nada a cambio. Así el Código Civil italiano 
declara anulable la disposición testamentaria cuando se ha erra­
do sobre el motivo único determinante que llevó al testador a 
disponer y declara impugnable, asimismo, la donación por error 
sobre el motivo, sea de hecho o derecho, cuando el motivo re­
sulte del acto y sea el único que ha determinado al donante a 
realizar la liberalidad.'" 

Estimamos, no obstante, que en la mayoría de los actos gra­
tuitos que la doctrina permite impugnar no existe propiamente 
error sobre los motivos, sino que error sobre la persona. Por 
ejemplo, A dona a B una cosa porque está convencido de que B 
le salvó la vida, cuando en realidad no fue B sino C. O bien, A 
dona a B una cosa en reconocimiento a las supuestas gestiones 
hechas por éste en su ausencia, cuando, en realidad, las gestio­
nes las hizo C; o dona la cosa a B como premio que ha institui-

242 v. Pietrobon, op. cit., pág. 505. 
24S V. Pietrobon, op. cit., pág. 507. 
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do para el mejor alumno de un curso, en circunstancias que tal 
calidad la tenía C y no B. 

En estos casos no hay en el donante una falsa representa­
ción de los motivos; por el contrario, existe realmente el moti­
vo que induce a la donación. Dicho motivo puede ser el 
sentimiento de gratitud, de reconocimiento o admiración. El 
error se ha producido en la persona del donatario, que carece 
de las condiciones o cualidades que cree ver en él el donante. 
Tal error, que es el que ha motivado la declaración equivoca­
da, no es otro que el denominado error-motivo que vicia el con­
sentimiento en los casos en que la consideración de la persona 
del otro contratante es determinante, y no un error sobre los 
motivos. 

135. RELACIÓN ENTRE LA CAUSA Y LA FUERZA O DOLO 

Hemos visto que la fuerza y el dolo vician la voluntad cuando 
son determinantes, esto es, cuando constituyen el motivo prin­
cipal y directo que induce a la víctima a prestar su consenti­
miento. 

Desde el momento que la fuerza y el dolo surgen como el 
motivo principal o determinante del acto o contrato, quiere de­
cir que constituyen la causa del mismo; causa que por no con­
formarse con el derecho tiene el carácter de ilícita. 

Ahora bien, ¿a cuáles normas debe acudir la víctima de la 
fuerza o del dolo para impugnar el acto? ¿A las relativas a los 
vicios del consentimiento o las relativas a la causa ilícita? 

Esta cuestión es importante, pues la sanción por los vicios 
del consentimiento es la nulidad relativa y la sanción por la causa 
ilícita es la nulidad absoluta, rigiéndose una y otra clase de nu­
lidad por un estatuto jurídico diverso en lo que respecta, prin­
cipalmente, a las personas que la pueden demandar y al 
saneamiento de la misma. Creemos que no puede quedar al ar- ' 
bitrio de la víctima elegir si demanda la nulidad por vicio del 
consentimiento o por causa ilícita, y estimamos que en esta hi­
pótesis debe hacerse primar las normas relativas a los vicios del 
consentimiento, que son especiales, por sobre las relativas a la 
causa ilícita. 
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v. CAUSA REAL Y LICITA 

136. CONCEPTOS GENERALES 

La ley señala que no es necesario que el autor de un acto jurí­
dico o las partes de una convención expresen la causa, esto es, 
el motivo que los induce al acto o contrato. Y ello porque, a 
nuestro juicio, la ley presume que todo acto o contrato tiene 
una causa, constituida por los motivos que normal y ordina­
riamente inducen a celebrar las diversas especies o tipos de ac­
tos jurídicos. 

Por ejemplo, frente a un contrato de compraventa, la ley pre­
sume que las partes tuvieron como motivo principal y determi­
nante para su celebración, la necesidad del vendedor de 
procurarse dinero y la necesidad del comprador de obtener la 
cosa. 

Asimismo, la ley presume que el motivo que induce a la ce­
lebración del acto jurídico es lícito, en el sentido de que no se 
opone ni contraviene a la ley, al orden público o a las buenas 
costumbres. 

Abora bien, consecuencia de que la ley presume que todo 
acto tiene una causa, y que lo anormal es que no la tenga, la 
prueba de la falta de causa corresponde a aquel que la alega. 

Es difícil, en verdad, que no exista un motivo que induzca a 
las personas a celebrar un acto jurídico; pero no es imposible, 
como algunos creen. 

En nuestra opinión falta la causa en dos casos: en los actos 
jurídicos simulados y en los actos que tienen como único moti­
vo la creencia errada de que existe una obligación, que consti­
tuye, por lo mismo, una causa falsa. 

A) Falta de causa en los actos simulados 
Como se ha mencionado al estudiar la simulación, ésta se pro­
duce como consecuencia de la concertación o acuerdo entre las 
partes en orden a ocultar su voluntad real bajo la sombra de un 
contrato meramente aparente, de lo que se infiere que es posi­
ble distinguir dos fases o etapas -que pueden producirse casi si­
multáneamente en el tiempo- en el procedimiento que supone 
la simulación: la primera, aquella en que las partes se ponen de 
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acuerdo en ocultar su voluntad real a través de la figura de la 
simulación; y la segunda, la celebración del contrato simulado, 
con la cual aquélla se consuma. 

El acuerdo de voluntades por el que las partes convienen ce­
lebrar un contrato simulado, y ocultar su voluntad real tiene un 
motivo que le sirve de causa, y que no es otro que el de enga­
ñar a terceros. En lo que respecta al contrato simulado la situa­
ción no es la misma, ya que si la simulación es absoluta, no existe 
ningún motivo real que pueda inducir a las partes a su celebra­
ción, entendiendo por motivo real la representación de una ne­
cesidad que induzca a una regulación de intereses a través de 
un determinado contrato; y si la simulación es relativa, si bien 
existe un motivo real para el contrato disimulado o encubierto 
que corresponde a lo que realmente las partes quieren, no exis­
te un motivo real para el contrato simulado. Por ejemplo, si re­
curriendo a la simulación absoluta A vende a B una cosa, el 
hecho mismo de que no quieran realmente celebrar contrato 
alguno revela que no existe ninguna necesidad que sirva como 
motivo para celebrar la compraventa, que no es más que una 
cáscara vacía. Podría argumentarse que sí existe un motivo para 
el contrato simulado, cual es el engaño a terceros; pero, como 
decíamos antes, tal motivo es lo que induce a la convención que 
necesariamente precede al contrato simulado y que no forma 
parte de éste. Lo mismo ocurre en el caso de que recurriendo a 
la simulación relativa A vende a B una cosa en $ 100, en circuns­
tancias que el precio real es $ 200, pues no existe motivo para 
la compraventa en $ 100 Y sí existe para la compraventa en $ 200. 

Estimamos que la compraventa del ejemplo sería inexisten­
te por falta de causa y que dicha falta de causa es la causal de 
ineficacia de todos los contratos simulados. 

B) Falta de causa en los actos que tienen como único motivo 
la creencia errada de que existe una obligación 

De la sola lectura del inciso final del artículo 1467 se despren­
de que el Código Civil considera relevante el error sobre los 
motivos en el caso que dicha disposición describe, consistente 
en la declaración que formula una persona comprometiéndose 
a dar, hacer o no hacer algo en beneficio de otra, inducida por 
la creencia equivocada de que existe una obligación que justifi-
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que tal compromiso. En otras palabras, el declarante s'; repre­
s':'?ta como moti;o determinante de la declaración una obliga­
Clan que, en reahdad, no existe. 

~a declaración presenta una causa falsa, lo que equivale a 
decir que carece de causa real, y por faltar este requisito debe 
considerársela inexistente. 

137. LABOR DEL]UEZ EN RELACIÓN CON LA DETERMINACIÓN 
DE LA CAUSA REAL Y LÍCITA 

Hemos ,:,~presado antes nuestra opinión en lo que constituye la 
presunclOn de causa, y que consiste en que la ley presume que 
todo acto jurídico tiene una causa y que ésta es lícita. Hemos 
señalado, asimismo, que la causa que la ley presume, constitui­
da por el motivo que generalmente induce a celebrar el acto o 
contrato específico de que se trata, bien puede no coincidir con 
el motivo individual, principal y directo que la parte tuvo en con­
sideración para celebrar dicho acto o contrato y que constituye 
el motivo o causa real. Dicha falta de coincidencia carece, por 
lo general, de relevancia; para la leyes suficiente como motivo 
el que es posible presumir de la naturaleza del contrato, lo que 
explica que considere innecesario que la causa se exprese en el 
acto o contrato. 

Al legislador no le interesa conocer el motivo o móvil deter­
minante que en un caso concreto y específico induce a la o las 
partes a celebrar el acto o contrato, a menos que éste sea ilíci­
to. En efecto, cada vez que se alegue la ilicitud de la causa, co­
rresponde al juez indagar por el motivo individual que indujo a 
celebrar el acto jurídico y que constituye la causa real. Sólo di­
cho motivo real puede ser lícito o ilícito, a diferencia del moti­
vo que presume la ley, que siempre es lícito. 

Para establecer cuál es el motivo real no es suficiente la ex­
presa mención al motivo que determina a contratar que pudie­
ra contener el contrato, ya que no necesariamente dicha 
constancia o mención es un reflejo de la realidad, más todavía 
si la causa fuera ilícita; como tampoco lo es la mera deducción 
que permita desprender un motivo de la naturaleza del contra­
to. El juez -sobre la base de las pruebas allegadas en el proceso, 
una de las cuales está constituida por las presunciones que éste 
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pudiera constituir- debe llegar al motivo real para sólo enton­
ces apreciar si és te es contrario a la ley, a la moral, a las buenas 
costumbres o al orden público. 

138. SANCIÓN PARA LA FALTA DE CAUSA Y PARA LA CAUSA ILÍCITA 

El acto jurídico en que falta la causa es, doctrinariamente, inexis­
tente, pues se ha omitido un requisito esencial para su existen­
cia jurídica. Dice Claro Solar que "si todo acto o declaración de 
voluntad requiere esencialmente una causa, la falta de causa se 
opone al perfeccionamiento jurídico del acto, por lo mismo, no 
existe; no es un acto nulo, sino un acto que no ha podido na­
cer a la vida jurídica. Sucede a este respecto con la falta de cau­
sa, lo mismo que con la falta de objeto. El acto en que falta la 
causa no puede existir ... • .... 

Para los autores nacionales que niegan cabida a la inexisten­
cia jurídica como máxima sanción dentro del Código Civil, el 
acto en que falta la causa se sanciona con la nulidad absoluta. 

En lo que respecta a la causa ilícita, el Código la sanciona 
expresamente con la nulidad absoluta (art. 1682). 

VI. EL ACTO EN FRAUDE A LA LEY 

139. CONCEPTOS GENERALES 

Se dice que el fraude a la ley consiste en procedimientos en sí 
lícitos, o en maniobras jurídicas a veces ingeniosas, que tienen 
la apariencia de legalidad y que, sin embargo, permiten reali­
zar lo que la ley prohíbe o no hacer lo que la ley ordena .... 

Los particulares, frente a una norma que prohíbe, por ejem­
plo, la realización de un acto jurídico en ciertas circunstancias, 
pueden adoptar una de estas actitudes: acatar la ley, abstenién­
dose de celebrar el acto que ella prohíbe; o infringirla, pudien-

244 L. Claro S., op. cit., tomo XI, pág. 339. 
245 Juan de Dios Vergara Baeza: Fraut1e a la ley en Derecho Privado interno, Me­

moria de prueba para optar al grado de licenciado en ciencias jurídicas y socia­
les, Universidad Católica de Chile, Santiago, 1958, pág. 16. Yergan Baeza cila la 
definición de Alexander Ligeropoulo. 
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do la infracción ser abierta o manifiesta, como si se celebra a la 
luz pública el acto prohibido, o bien, velada o encubierta. A este 
último efecto, pueden seguir dos caminos, uno diverso del otro: 
"Recurrir a la simulación relativa, escondiendo el negocio con­
tra legem bajo la apariencia de uno lícito. Descubierta la simu­
lación, arrancada la careta, el negocio disimulado es nulo, 
porque es contra legem". Otro camino, "más tortuoso, más difí­
cil de recorrer, por lo general menos satisfactorio, pero más se­
guro: servirse no del negocio prohibido (aunque sea cubierto 
de falsas apariencias), sino de otro, o de un sistema consistente 
en un complejo de negocios y actos, unos y otros adaptados y 
plegados en modo de poder conseguir un resultado análogo al 
del derecho negocio prohibido. Se tiene así frauc;le a la ley". 24. 

Según un autor, "hay fraude a la ley cada vez que un acto es 
hecho con la intención de sustraerlo a la aplicación de las nor­
mas a las que el legislador entendió someterlo".'" 

Otro expresa que "el fraude a la ley puede concebirse de dos 
maneras: como ,.ma derogación indirecta de una regla impera­
tiva o prohibitiva expresa; o como una violación del espíritu de 
tal regla al abrigo de una redacción demasiado absoluta".248 

Un ejemplo que cita la doctrina de actos en fraude a la ley 
es la enajenación que ha~e de sus bienes una persona, ante la 
inminencia de la interdicción por disipación o prodigalidad. En 
este caso, lo que la ley no quiere es que dicha persona adminis­
tre sus bienes, porque revela en ésta una falta total de pruden­
cia. Sin embargo, el resultado que la ley no quiere se consigue 
si el disipador se anticipa al decreto de interdicción y a la desig­
nación de un curador. 

Como puede observarse, en los actos en fraude a la ley existe 
un aparente respeto a la norma, porque no se la infringe abierta­
mente; pero, en realidad, "se elude su aplicación en cuanto se rea­
liza un resultado final que, si no es y no puede ser idéntico, en 
especial en el terreno estrictamente jurídico (o sea, de los efectos 
jurídicos), es análogo, particularmente en el terreno prácticO".249 

2~G L. Cariota Ferrara. op. cit .. pág. 518. 
m J. de Dios Vergara B., op. cit., pág. 30. 
2~K J. de Dios Vergara B., op. cit.. pág. 31. 
2~9 L. Cariota Ferrara, op. cit, pág. 518. 
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140. ELEMENTOS DEL FRAUDE A LA LEY 

En el acto en fraude a la ley pueden advertirse dos elementos: 
uno material u objetivo y otro intencional o subjetivo. 

a) El elemento material u objetivo es el resultado que la 
ley no quiere. Dicho elemento se encuentra constituido. por la 
similitud o equivalencia práctica del resultado que p~r~Igue el 
acto jurídico en fraude a la ley con el resultado prohibido por 
la norma. 

b) El elemento intencional o subjetivo es la .intenció.n de 
defraudar o burlar la ley, lo que significa que el sUjeto realiza el 
acto en fraude a la ley con el propósito de burlar la norma y 
obtener con su realización el resultado que ésta no quiere. A 
este propósito se le llama ánimo fraudatorio. . . . 

Se discute en doctrina si ambos elementos deben necesana-
mente coexistir para que se configure un fraude a la ley. . . 

Para algunos, el elemento intencional no sería de la esenCIa 
del fraude a la ley porque se dan casos en que ~o existe di.cha 
intención. En concepto de quienes sustentan esta mterpretaclón, 
"hay fraude a la ley cada vez que a través de actos real~s vol~_n­
tarios, aunque, a veces, no intencionales, se c.re~ una slt~acIon 
conforme a la ley, tomada y en su letra, pero vlOlandola, sm em-
bargo, en su espíritu" .250-251 _ • 

Para otros de la esencia del fraude a la leyes el ammo frau­
datorio, que ;s el móvil que induce a adoptar una determinada 

"" J. de Dios Vergara B., op. cit., pág. 30.. .' " 
251 En este sentido. N. Coviello, op. CIt., pag.454, qUien dice que basta el 

hecho de la oposición a la ley, para que el negocio sea n.ul~: aunque su aU50r haya 
errado sobre la existencia o alcance de la norma prohlblUva y hasta c.reldo 0tx: 
decer un precepto moral o jurídico; como, por el contrario, la ~re~ncl3 de reali­
zar un acto contrario a la ley no anula el acto que no es tal por SI mlSI~o .. Por esto 
será también nulo el acto verificado en fraude a la ley sólo cuando obJeuvamente 
choca contra la prohibición legal, aunque el autor haya creído erróneament~ que 
no era posible la extensión de la prohibición, y su respeto. a la l~~ sea real y Since­
ro, no simulado y farisaico. Pero será válido, a ~esar de la mlenclon de hacer algo 
contrario a la ley, cuando, objetivamente consldera~o. no pueda reputars~ con­
trario a la prohibición. aunque interpretada ex.tenslvamente. El eleme,nto m~en­
cional podrá, a lo más, tener eficacia demostrauva del fraude, cuando este eXista, 
pero no podrá constituirlo". 
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postura jurídica; vinculándose, de esta manera, el concepto de 
fraude a la ley con el de causa. 

Según esta interpretación, en el acto en fraude a la ley exis­
te una causa ilícita: la intención fraudulenta. 

141. SANCIÓN DEL FRAUDE A LA LEY 

En el acto en fraude a la ley o en el complejo de actos jurídicos 
que configuran un procedimiento en fraude a la ley, la ilicitud 
se encuentra no en el acto mismo, que no infringe abiertamen­
te a la ley, sino que en los motivos perseguidos con la realiza­
ción del acto o procedimiento en fraude a la ley, que evidencian 
la intención de burlar una norma jurídica. 

Doctrinariamente hay coincidencia en que el fraude a la ley 
se sanciona con la nulidad absoluta del acto o complejo de ac­
tos fraudulentos. Dicha nulidad es consecuencia del hecho que 
tales actos se equiparan a los actos contra legem. 
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ACTOS ANALOGOS A LA SIMULACION

1515. ENUNCIACIÓN DE ELLOS

Los actos concluidos en fraude a la ley, los actos indirectos y los fiduciarios
presentan ciertos caracteres comunes con la simulación; pero no son propia-
mente actos simulados.

1516. FRAUDE A LA LEY

El fraude a la ley se diferencia de la simulación, porque ésta supone una apa-
riencia de realidad en tanto que el fraude a la ley consiste, según Ligeropoulo
(que tiene una obra expresamente consagrada al tema), en actos reales queri-
dos y realizados efectivamente y combinados de tal manera que aun siendo
lícitos en sí, aisladamente considerados, permiten, como resultado de la com-
binación, burlar la ley y hacerla producir efectos contrarios a su espíritu y a su
fin. Mediante el fraude a la ley los interesados persiguen librarse de obligacio-
nes impuestas por ella o un contrato, realizando actos ajustados aparentemen-
te a la misma, pero que suponen una contravención o un falseamiento de su
espíritu. Ejemplo: con el fin de burlar la prohibición del artículo 1796, según el
cual el contrato de compraventa no puede celebrarse entre cónyuges no divor-
ciados perpetuamente, uno de ellos vende efectivamente un bien a un tercero,
y éste, a su vez, vende la cosa, también efectivamente, al otro cónyuge. No
hay simulación porque las dos operaciones han sido reales y no aparentes.

Algunos autores no admiten el fraude a la ley como un medio de anular
absolutamente los actos ejecutados, porque dicen que es difícil y peligroso en-
trar en la intención de las partes. Otros, por el contrario, piensan que, una vez
determinada en forma clara la intención fraudulenta, no hay inconveniente para
declarar dicha nulidad, ya que el artículo 10 del Código Civil al sancionar con
la nulidad absoluta los actos jurídicos prohibidos por la ley, sanciona el resul-
tado que la prohibición quiere impedir, cualesquiera que sean las formas de
que se hubieren valido las partes. Lo que a la ley le interesa es el fondo, las
consecuencias de los actos, y no su forma, aunque ésta se ajuste a la letra de
la misma ley. “El legislador –dice un tratadista–, al dictar una orden o una pro-
hibición, quiere que produzca sus efectos aun en contra de combinaciones que
tratan de eludirla y aun cuando éstas adopten formas legales; aquél no puede
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tolerar que la norma sea burlada por maniobras ingeniosas que adopten for-
mas o vestiduras de esta naturaleza”.

El problema del fraude a la ley –dice el autor español Valverde– es un caso
de interpretación del derecho en el que corresponde al juez determinar el pro-
pósito de las partes de violar la norma legal y los perjuicios que con esta vio-
lación indirecta se causan. El problema es, por tanto –termina el mencionado
profesor–, de arbitrio judicial, más bien que de norma legislativa.

Entre el fraude a la ley y la simulación cabe destacar las siguientes diferencias:
1) El acto jurídico simulado produce sólo una apariencia de contrato; el

acto concluido en fraude a la ley es real y verdadero;
2) El acto simulado cuando es ilícito, viola directamente la ley; el fraudu-

lento, sólo en forma indirecta; este último en sus formas externas respeta la
ley, pero viola en el fondo su espíritu.

3) La simulación puede ser lícita o ilícita; el fraude a la ley es siempre ilícito.

1517. ACTO JURÍDICO O NEGOCIO INDIRECTO

Hay acto jurídico o negocio indirecto o, más exactamente dicho, procedimien-
to indirecto, cuando se emplea en determinados casos concretos un acto o ne-
gocio para producir, en última instancia, un fin práctico diverso de los que son
propios del tipo a que ese acto pertenece. A través del acto jurídico que utili-
zan, las partes indirectamente consiguen fines diversos de los que “podrían de-
ducirse de la estructura del negocio mismo”.1 Ejemplos habituales: a) en vez
de pagar al acreedor, el deudor le cede un crédito que, a su turno, tiene con-
tra un tercero por una suma equivalente; b) una persona quiere donar a otra
un bien y, para evitar pago de impuestos o para eludir una prohibición o por
cualquiera otra razón, en vez del contrato a título gratuito que corresponde
hacer, elige la vía indirecta de conferir mandato a quien desea beneficiar, man-
dato que lo extiende en forma irrevocable para administrar y enajenar dicho
bien; c) un deudor, para garantir una deuda, vende al acreedor una cosa con
pacto de retroventa. En todos estos casos se crean los actos para un fin prácti-
co diverso del que les corresponde por su función propia.

La diferencia entre el acto simulado y el indirecto es evidente. En el último
nada es fingido, todo es real y efectivamente querido; ningún desacuerdo hay
entre la voluntad y la declaración; lo único que ocurre es que las partes, con
el ánimo de lograr indirectamente sus fines, usan un acto jurídico cuya función
es diversa. Nótese que ellas “quieren efectivamente el negocio que celebran;
desean someterse efectivamente a su disciplina jurídica y repugnaría a sus pro-
pósitos la aplicación de una disciplina contraria; quieren también constante-
mente los efectos que son típicos del negocio adoptado, sin los cuales no
obtendrían su fin, que no se identifica con la consecuencia de aquellos efec-
tos, pero que, sin embargo, los presupone”.2

1 ASCARELLI, “Il negozio indiretto e le società commerciale”, en Studi per Vivante, Roma,
1931, p. 23.

2 Idem.
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El acto jurídico indirecto no constituye una categoría jurídica, pues el moti-
vo que lo determina permanece extraño al acto mismo y a su causa.

En general, el procedimiento indirecto se considera válido, como quiera
que las partes no excluyen los efectos típicos del acto o actos utilizados, sino
que los hacen servir a otros fines diversos de los típicos de éstos, a lo sumo
ellas agregan otros efectos compatibles con los mencionados para lograr me-
jor los fines que los mueven a emplear la vía oblicua. No hay en todo esto,
como alguien ha subrayado, sino simplemente una consecuencia de la auto-
nomía de la voluntad concedida a las partes. Sólo si el procedimiento se diri-
ge a fines ilícitos, el acto o los actos empleados serán nulos. Pero en verdad
en estos casos no se sanciona la existencia del fin indirecto, sino el fin ilícito
mismo.3

La especie más importante o representativa del acto jurídico o negocio in-
directo es el acto fiduciario que, en seguida, pasamos a estudiar.

1518. ACTOS JURÍDICOS FIDUCIARIOS

Concepto. Hay un acto jurídico fiduciario cuando una persona (el fiduciante)
traspasa el derecho de propiedad de un bien a otra (el fiduciario), no para
incrementar el patrimonio de la última, sino para que ejercite ella el derecho
con determinadas limitaciones dirigidas a lograr ciertos fines prácticos, respec-
to de los cuales el acto tiene una eficacia mayor que la necesaria para alcan-
zarlos. En realidad, al menos de presencia, hay dos actos diversos en que se
actúa o desarrolla el fin práctico que con el procedimiento fiduciario se persi-
gue: uno amplio, que por tener efectos sobre la cosa se llama real; liga a las
partes y es el único que interesa a los terceros y despliega su eficacia propia y
típica; el otro acto, de efectos puramente obligatorios, sólo se circunscribe a
las partes, sin que cuente para nada respecto de terceros; mediante este otro
acto el fiduciario se obliga a no usar la cosa o el derecho traspasado, sino úni-
camente para los fines establecidos.

Un ejemplo hará comprender más fácilmente el concepto. Con acierto de-
cía Séneca que el camino de la doctrina es largo; breve y eficaz, el del ejem-
plo. Un acreedor, que quiere una garantía expedita y sin complicaciones, en
vez de exigir por la deuda la prenda de una cosa mueble o la hipoteca de un
bien raíz, celebra con el deudor la compraventa de la cosa seguida de la res-
pectiva tradición, y conviene devolver el bien en cuanto se le pague la deuda
obligándose a no disponer de la cosa entretanto, en el ínterin, como gustan
decir los arcaizantes. Salta a la vista que, para el fin de garantía, la transferen-
cia del dominio es excesiva, pues habría bastado constituir prenda o hipoteca.
Con razón se dice, muy gráficamente, que en el acto o negocio fiduciario las
partes quieren un más para conseguir un menos.

Fines más usuales que se persiguen con los actos fiduciarios. Son los que a
continuación se indican.

3 Además del estudio especial de ASCARELLI citado en las notas precedentes, puede con-
sultarse RUBINO, Il negozio giuridico indiretto, Milano, 1937.
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1. Fines de garantía, como el que fluye del ejemplo recién expuesto, o sea,
transferencia de la propiedad al acreedor, obligándose éste a restituirla una vez
satisfecho su crédito.

2. Fines de administración o gestión; se transfiere la propiedad, pero sólo
para que la administre el adquirente o fiduciario, obligándose a devolverla cum-
plida que sea la misión.

3. Fines de mandato, como si se cede un crédito para que con su producto
el fiduciario compre un terreno a nombre del fiduciante.

4. Fines de cobro. Por ejemplo, soy el beneficiario de una letra de cambio
girada y aceptada por un amigo; con delicadeza y eficacia cedo plenamente el
título de crédito a otro para que éste lo cobre y me entregue después la suma
percibida.

5. Fin dirigido a privar a un acreedor del tradente de una cosa sobre la
cual el primero podría hacer efectiva la responsabilidad patrimonial del segun-
do. Un acto de esta especie, como oportunamente se estudiará, puede impug-
narlo el acreedor por los medios adecuados.

Estructura del acto fiduciario. El acto fiduciario es una forma compleja que
resulta de la unión de dos actos, igualmente queridos y efectivos; ningún fingi-
miento hay como en la simulación.

El primer acto se dirige a traspasar el derecho de propiedad o el crédito,
que se realiza de modo perfecto e irrevocable. El acto produce plenamente
sus efectos entre las partes y respecto de terceros.

El segundo acto, de efectos meramente obligatorios, sólo vincula a las par-
tes y “corrige” el exceso de eficacia del primer acto, fijando las limitaciones
con que se atribuye el bien al fiduciario que, en resumen, suele ser alguna de
éstas: a) restitución de la cosa al fiduciante; b) transferencia o transmisión de
la misma a la persona que se indica, y c) hacer un determinado uso del bien o
darle un destino prefijado.

Que las anteriores limitaciones las cumpla o no el adquirente de la propie-
dad queda sujeto a la fe (fiducia) de éste. De aquí el nombre del acto o nego-
cio fiduciario. Si el fiduciario burla las limitaciones y, por ejemplo, vende el
bien que se le traspasó con la obligación de que lo conservara para devolverlo
más tarde, el fiduciante nada puede hacer contra los terceros. Estos adquieren
válidamente, porque las cláusulas limitativas no tienen alcance real o absoluto,
sino puramente obligatorio en las relaciones internas entre fiduciante y fiducia-
rio; aquél sólo podrá intentar contra éste la indemnización de perjuicios por
incumplimiento de la obligación.

Validez del acto fiduciario. Una parte de la doctrina es contraria a admitir
la validez del acto fiduciario, porque a través de éste se desvirtúa o cambia la
causa propia del acto de que se trata. Así, por ejemplo, la compraventa, segui-
da de la tradición, tiene por fin o causa la transferencia de la propiedad y no
la constitución de una garantía o una causa fiduciaria, como resulta si se mira
el negocio en toda su complejidad. Nadie niega que las partes, en virtud de la
autonomía de su voluntad, pueden celebrar todos los actos que les plazcan,
aun crear innominados; pero no están facultadas ni tienen poder para cambiar
los efectos propios de cada uno de ellos y tampoco está en sus manos alterar
ni siquiera en parte la causa que los caracteriza. Sólo los actos abstractos se
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realizan sin relación con una causa determinada, y aquí no se trata de ellos
sino de actos causales, respecto de los cuales no puede haber una abstracción
de causa, aunque sea parcial.4

Empero, la mayoría de los autores considera válido el acto fiduciario siem-
pre que no se dirija a una finalidad ilícita o fraudulenta. Adúcese que el llama-
do acto fiduciario no es una categoría jurídica, un contrato que se apoye sobre
una causa propia, la llamada “causae fiduciae”; como quiera que representa
una especie de acto jurídico indirecto, constituye también un procedimiento
indirecto, que resulta de un contrato traslaticio, que tiene su propia y caracte-
rística causa, y de una cláusula agregada de efecto obligatorio, que junto a este
efecto, que es el adecuado y directo efecto negocial, expresa también el moti-
vo del contrato traslaticio. De aquí deriva que la validez del contrato y de la
“cláusula fiduciaria”, o sea, la hipótesis o situación entera, debe considerar, ade-
más, de las respectivas causas, los motivos que han determinado dicha situa-
ción compleja. Si nada ilícito o fraudulento hay, el procedimiento debe
aceptarse.5
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