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Capitulo I
LA CAUSA LICITA

“La teorfa de la tausa tiene reputacién bien ganada de ser abswracta
¥ oscura; Ia responsabilidad de ello incumbe al legislador, que sélo ha
consagrado a esta. importante materia tres disposiciones sumamente
lzctnicas (art. 1.131 a 1.138), y a Ia tradicién, que es indecisa y 2 .
veces contradictoria, como también a la jurisprudencia, que ha reali-
zado aqui una excelente labor, pero en forma completamente empirica,
mientras los autores se ingenian para edificar, por su parte, una teorla
supuestamente légica, pero estrecha e insuficiente para encuadrar con
-Ia construccién ]uﬂsprudenml que la desborda por todas partes”.
Lours JossERAND.

1. vLEGsLAciON PosiTivA.—El titulo Segun'dc del Libro IV del
Cédigo Civil trata “De los actos y declaraciones de voluntad”.
El art, 14452, primero de este Titulo, dispone: “Para que una
persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad
s necesario:

1? Que sea legalmente capaz; . 39 Que recaiga sobre un ob-
20 Que consienta en dicho jeto licito;
acto o declaracién y su 4? Que tenga una causa li-
consentimiento no adolez- cita.”

ca de vicio;

Y, en seguida, dos articulos de este mismo Titulo I vienen
a complementar estas escasas disposiciones sobre Ia doctrina de
la causa dentro del Cédigo. En efecto, el art, 1.467 prescribe;
“No puede haber obligacién sin una causa real y licita; pero no
es necesaria expresarla. La pura liberalidad o beneflcenaa €s
causa suficiente,

Se entiende por causa ¢l motivo que induce al acto o con-
trato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contragia a
las buenas costumbres o al orden piiblico.

* Las referencias al Cédigo y las  obra sin otra indicacién, son del C6-
citas de artfculos que contiene esta  digo Civil chileno,
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As{ la promesa de dar algo en pago de una deuda que no
existe carece de causz y la promesa de dar algo en recompensa
de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita”.
Y el art. 1.468 agrega: “No podri repetirse lo que se haya dado
o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”. .

Los dos primeros articulos —1.445 y 1.467— reproducen en
sustancia lo prescrito por los arts. 1.108, 1,181, 1.182 y 1.133 del
Cédigo Civil francéds, que disponen:

Art. 1.108: Cuatro condiciones son esenciales para la vali-
dez de una convencién, El consentimiento de la parte que se
obliga; la capacidad de contratar; un objeto cierto que forme
la materia de la obligacién (engagement); una causa licita en
la obligacién".

Art. 1.113: “La obligacién sin causa, o sea, con causa falsa,
o con causa ilicita, no puede tener ningiin efecto”;

Art. 1.132: “La convencién no es menos vilida porque la
causa no se haya expresado’; y, finalmente, el art. 1.133 dice:
“La causa es ilicita, cuando es prohibida por la ley, cuando es
contraria a las buenas costumbres o al orden phblico™.

En cuanto a nuestro art. 1.468, que agrava la sancién de
nulidad impidiendo la repeticién de lo dado o pagado por ob-
jeto o causa ilicita a sabiendas, la jurisprudencia francesa, cuan-
do se trata de causa inmoral, aplica un criterio semejante, si-
guiendo el principio “meno auditor propiam turpitudinem alle-
gans”, Puede decirse, pués, que nuestra legislacién es casi igual
a la francesa en esta materia.

2, CAUSA DEL CONTRATO Y CAUSA DE LA OBLIGACION.—La lectura
de estas disposiciones de la legislacién chilena y de la francesa
nos demuestra que no aparece claro si este requisito de la causa
Hcita se exige que concurra en todo acto o declaracién de vo-
luntad, en el contrate o convencién, o en las obligaciones, pues
ambos cédigos después de referirse a la “convencién” o al “acto
o declaracién de voluntad” se remiten a “la obligacién”

Esta falta de precisién de la ley se advierte también en la

La causa lcita 15

doctrina. Asi, algunos autores? estiman que la causa es requisito
de la declaracién de voluntad, del acto o contrato, como se des-
prende de la colocacién del art. 1.467 en el titulo que trata de
los requisitos internos de los actos o declaraciones de voluntad.
La causa de la obligacién serd la fuente de donde emana, y la
causa del contrato es el interds juridico que induce a cada una
tle las partes a contratar.

Este criterio ha side impugnado y la doctrina dommante se
refiere a la ““causa de la obligacién”, confirmando o que expre-
sa el art, 1.467: “No puede haber obligacion sin una causa.. %

Claro Solar estima que el asunto no tiene importancia pric-
tica, “ya que afectando la causa esencialmente a la manifesta-
cidn de voluntad, al consentimiento, tiene que referirse al con-
trato o al acto jurfdico, asf como a la obligacién que en ellos se
genera, H. Capitant! sostiene que €s un error hablar, como lo
hacen ciertos autores, de la causa del contrato, porque la causa
de un contrato nada significa. No nos parece, sin embargo, agre-
ga Claro Solar, que pueda prescindirse de la necesidad de la
existencia de la causa de todo acto o declaracién de voluntad
de que emana una obligacién, porque el hombre no se compro-
mete a dar, hacer o no hacer algo, sino en virtud de un motivo,
es decir, de una causa que lo mueve 2 contratar y que la obli-
gacion deberd realizar’s,

Esta solucién intermedia, ecléctica, no resuelve el problema,
y mantiene la confusién de la legislacién positiva,

1 Arturo Alessandri R., "Los com-
tratos”, pdg. 50; Arturo Alessandri
Besa, “La Nulidad y Ja Rescisién en
¢l Derecho Civil Chileno”, N® 200,
pig. 189; Leopoldo Urrutia, “Expli-
caclones de Cddigo Civil”, pag. 9
Coviello, "Doctrina. General del De-
recho Civil”, N? 180, pdg. 445, etc.

* Marcel Planiol, *““Traité Elemen-
taire de Droit Civil", Parfs, 1949,
Tomo II, N¢ 282, pig. 102; Henri,
Leén y Jean Mazeaud, “Legons de

Droit Civil”, Paris, 1956, Tomo Ii,
Ne 255, pig, 205; Jorge E, Mera Mo-
lina, “Exposicién de la doctrina de
la causa", N° 12, pag, 27, y N¢ 113,
pag. 101, y los autores que cita; Gior-
gi, “Teoria de las Obligaciones”,
N¢ 437, pig. 462, ete.

¢ “De la causa de las obligaciones”,
N¢ 5, péig. 26, Parfs, 1924.

¥ Luis Claro Solar, "Explicaciones
de Derecho Civil Chileno y Compa-
rado”, 'Fomo X, N¢ 906, pig. 305.
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La doctrina de la causa sélo tiene cabida en materia de
obligaciones que emanan de actos juridicos, vale decir, en gene-
ral, de obligaciones contractuales, que nacen por voluntad del
deudor. Por eso se habla de causa del contrato para significar
Ia causa de la obhgaadn contractual. "Asi aparece, ademis, de la
doctrina originaria de la causa, pucs Domat y Pothier si hien
hablan indistintamente de causa del compromiso u obligacién
(engagement) y causa del contrato, refieren el concepto a la
obligacién contractual. Dice Pothier que cuando la obligacién
no tiene causa, o lo que ¢s lo mismp, cuando la causa es falsa
la obligacién es nula, “y el contrato que la contiene es nu-
lo*s, : v

Otros autores expresan con mayc:r precisién que la causa
del contrato son los motivos que mueven a cada contratante a
celebrar. el acto. Estos mdviles concretos,. personales de cada
contratante, constituyen la causa ocasional que, como veremos
mis adelante, no tienen influencia en la validez del contrato.

En cambio, la causa de la obligacién seria la razén juridi.
ca por la cual el contratante asume.su gbligacién. Esta causa
final es idéntica en contratos de la misma especie y es ajena 2
la personalidad del contratante, Es una nocidn abst.rncta de téc-
nica juridicaT.

¢ Pothier, “Obligationa”, Cap. I, sa es el fin econémico-social perse-
N¢ 42, Egte autor dedica un pdrrafo  guido en ¢l contrato y que “consiste
especial a la “falta de causa en el  en la modificacién de una situacién
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Nuestros Tribunales han empleado indistintamente los .
conceptos de causa del contrato y causa de la obligacién. Un
fallo dice; “Nuestro Codigo Civil exige para que pueda haber
obligacidn o contrato vdlide, fuera de otras condiciones, la
existencia de una causa licita...”S. Pero, agrega a continua-
cidn, siguniendo a Colin y Capitant, que la causa se encuetra en
todas las obligaciones que tienen su fuente en la voluntad del
individuo, “ya sean contractuales, ya provengan de una dlSPO
sicién testamentaria'

En resumen: la causa se refiere a la obligacién y no al con-
trato. La causa del contrato, en el sentido de motivo que induce
a contratar, .corresponde al concepto de causa ocasional, segin
la clasificacién que veremos mis adelante, y no tiene influencia
en la validez del acto. La causa de la obligacién, en cambio, co-
rresponde a Ja causa final®, En este sentido la aborda el presente
trabajo.

No obstante, para mayor comodidad de expresién, diremos -
€n eita obra, indistintamente, causa de la obhgaclén, 0 del acto
O Ccontrato.

8. LA CAUSA SE APLICA SOLO A LAS OBLIGACIONES DE ORMEN VO-
LUNTARIO Y ESPECIALMENTE CONTRACTUALES.—Cuando se habla de
causa en relacién con la obligacién, ésta debe tener su origen en
la manifestacidn de voluntad del deudor, La ley se refiere a Ia
causa en los “‘actos y contratos” (arts 1.445, 1.467). Y esta con-

contriato”; pero al mismo tiempo ha-
bla de “carencia de causa de la obli-
gacién”.

7 La legislacién y 1a doctrina ifa-
liana, distinguen también la causa
del contrato de Ia causa de la obli-
gacién en la siguiente formaf el
Cédigo Civil italiano de 1942 regla-
menta especificamente la cawsa -del
contrato (axts. 1.325, 1343 a 1345
y 1418 de ese Cédigo). La doctrina
dominante ha precisado que la cav-

existente ‘que el derecho objetive
considera” importante pata sus pro-
pias finalidades”. La causa de Ia
obligacién, en cambio, es el funda-
mento Jutidico del deber de cum.
plimiento * {causa debendi) .

Y asi puede haber causa del con-
trato ¥ np haber causa de la obliga-
¢in, como ocurre con 1a compraven-
ta en que la,uuu para el vendedor
e 13 ‘promesa del pago del precio
—~cavsa del contrato—~, pero una vez

perfeccionado el contrato, el vende-
dor no estard obligado a entregar Ix
cosa 8i el comprador se niega a pa-
gar ¢l precio, pues la causa de la
obligacién del vendedor viene a fal-
tar por ese incamplimiento. La cansa
del contrato obra, pues, antes que
el contrato se forme, o 2 lo sumo
durante su formacién; 1a causa de Ta
obligacién obra después que el con-
trato s¢ ha formado (y formado re-

gularmente, porque tiene su cau-
3a) y cuando la obligacién debe
camplirse (F. Messneo, “Doctrina
General del Contrato”, Cap. II, N¢
92, pigs. 116 y sigtes) , No es acep.
table este criterio por lay rarones
que damos en el N 11, pig. 26,
*R. D. ¥ ., Tomo XXX, Secr, 2%,
pig. L. s
*Véase N? 12, pig. 28.



18 Avelino Ledn Hurtado

clusién la corrobora el origen histérico de la causa, pues Domat
cred esta doctrina a propésito de los contratos sinalagmaticos!®.

En las obligaciones de otro origen no cabe referirse a la
causa en el sentido que la estamos estudiando. Por eso, se ha
fallado que “no tratindose de una obligacién. emanada de un
contrato, sino de una obligacién legal (“de un acto de ‘autori-
dad cuya fuente y causa estd en Iz ley misma") no es aplicable
el art. 1,467 del Cddigo Civil. Por tanto, no puede existir la in-
fraccidn consistente en que Ia obligacidn carecerfa de causa real
y Mcita'11,12,

4, ORIGEN Y EVOLUCION DE LA DOCTRINA DE LA CAUSAIS3.—La causa
no fue creada por el Derecho Romano ni tuvo aplicacién en ¢l
de acuerdo con el concepto que le fija el derecho actual.

Para los romanos la causa era la formalidad (verba), la
entrega de la cosa o el cumplimiento de 1a férmula (factum) que
daba origen al contrato; es decir, 1a palabra causa se empleaba en
el sentido de causa eficiente, de generadora del contrato. En
igual sentido hablaban de la causa como fuerte de las obliga-
ciones: contrato, cuasicontratos (variae causarum figurae) de-
litos, etc.

* Véase el nimero siguiente sobre  cio unilateral patrimonial mortis
“Origen y Evolucién de la doctrina  causa™, es decir, al testamento (F.
de la causa”. Messineo, "Manual de Derecho Ci-

TR Dy J. TomoXXXV Sec,
13, pig. 417.

¥ El Cédigo Civil italiano de 1942
mencionz la causa como requisito
del contrato (art. 1.325). Pero de
acucrdo con el art. 1.524 det mismo
Cddigo, “'salvo disposiciones contra-
rias .de Ja ley, las-normas que regu-
lan ios contratos se observardn en
cuanto. .fueren compatibles respecto
de los actos unilaterales entre vivos
que tengan un contenido patrimo-
nial”. Igualiente, por analogiz pue-
den aplicarse esas normas al “nego-

vil y Comercial”, Tomo I, pig. 275,
y Tomo I, Pdrrafo 38, N¢ 5, pidg,
872).

¥ Von Jhering, "El espiritu del
Derecho Romano”, Tnmo I, pig.
288; Capitant, “La -causa”, N.os 40
Y sigtes.; y Planio), cbra c:t. N.os
2B4 y sigtes. Planiol y. Ripert, Tomo
VI, N.os 250 y sigtes, pigs. 342 y
sigtes. Henri Ledn y J. Mazeaud,
“Lecons de Droit Civil”, Paris, 1955,
Tomo II, N.os 258 y sigtes, pigs, 206
y sigtes.
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Veremos, no obstante, las vinculaciones que tiene esta doc-
trina con el Derecho Romano.

En los primeros tiempo de Roma existieron los contratos
verbales, formalitas, en que, por ejemplo, la promesa de pagar
una suma de dinero, hecha solemnemente, obligaba al que ha-
cia, aun cuando el prometiente no hubiera tenido motivo algu-
no para contraer ese compromiso. La obligacidn surgla, expre-
sandonos en la terminologia actual, ‘“‘abstraida de su causa”, es
decir, era una obligacidn abstracia. Esta obligacién daba el md.
ximo de seguridades al acreedor y una gran estabilidad 2 la re- .
lacién juridica, pues probado el cumplimiento de Iz férmula,
esto es, probada la existencia formal de la obligacién, el deudor
no podfa excusarse de cumplir 2 pretexto de error, de falta de
contraprestacién’ por parte del acreedor, etc. En el antiguo De-
recho Romano el formalismo llegd pues al extremo de hacer dei
contrato, originariamente solemne, un acto abstracto, pues el
deudor se obligaba por &l cumplimiento de la fdrmuls juridica
elegida, con prescindencia absoluta de la voluntad real, aunque
ésta fuera evidente, La razén que movia a contratar era ajena
a Ia formacién del contrato. Y, consecuencialmente, los vicios de
la voluntad no influfan en la validez del acto. Asf se explica
también que las obligaciones del vendedor y del comprador,
fueron independientes durante un largo periodo del Derecho
Romano.

Pero como esta obligatoriedad rigurosa conducia a evidentes
injusticias, verbigracia, cuando €l deudor no habfa recibido el
dinero que se obligé a restituir, o si se obligd en consideracién
a la prestacién u obligacién recfproca del acreedor que éste no
cumplia, los pretores crearon acciones destinadas a proteger al
deudor, sea mediante acciones de repeticién para impedir el
enriquecimiento injusto, sin causa, sea para excusarse de cumplir.
Nacieron asi las conditiones sine causa, la querela non numeratoe
pecuaia, la exceptio doli, In condictio liberationis, etc. Estas
acciones no tendian a invalidar el acto por defectos de lz volun-
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tad que los cred, pues, en esencia, el acto nacia por el cumpli-
miento de 1a férmula, sino a privar de eficacia a un acto injusto,
sea impidiendo que se cumpliera —exceptio doli, condictio libe-
rationis— o bien obteniendo la restitucién de lo pagado para
evitar el enriquecimiento’ sin causa —condictio indebiti, etc. No
era, pues, la validez Ia que se atacaba sino los efectos contrarios
a la equidad. La técnica contractual se mantuvo, pero, se impi-
dié el enriquecimiento injusto por estos medios indirectos, ajenos
al contrato.

En los contratos nominados se aplicaron con mayor razén
estos principios de elemental justicia conmutativa. Asi, en la
compraveénta, Ja obligacidn de una de las partes se sabe que se
ha contrafdo por la reciproca que contrae la otra, “La causa de
la obligacién.de uno, es la obligacién que el otro contrae a su
favor. No obstante, los romanos no aplicaron en toda su exten-
si6n estos principios, y asi el riesgo de la cosa vendida pesa sobre
¢l comprador; éste debe pagar el precio aun cuando no reciba la
cosa por haber perecido. O sea, una obligacién debe cumplirse
aunque la otra desaparezca. Esta situacién que se mantiene has-
ta nuestros dias (arts. 1.550 y 1.820) se debié a que los romanos
no lograron desprenderse totalmente del formulismo de la épo-
ca primitiva; el solo consentimiento no era bastante para crear
la obligacién. Aun en el Derecho Romano clisico se necesitaba
cumplir con ciertos elementos formalistas. M4s tarde en los con-
tratos sinalagmiticos —excluidos los consensuales: venta, arren-
damiento, sociedad y mandato— se cred una conditio para lograr
la repeticidn de lo entregado por una parte,

Una razén de equidad fue, pues, exigiendo que la férmula,
para ser eficaz, tuviera un contenido, correspondiera a una rea-
lidad. En suma: habia que probar, aparte del cumplimiento de
la férmula, la causa; esto e, el contrato mismo, :

La evolucién de la doctrina de “la cansa”, en el concepto
romano, g"uardg también estrecha relacién con el desarrollo y
validez de los pactos nudos, pues dar valor al solo consentimien-
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to (solus consensut obligat) importa un progreso en la idea de.
finalidad y un alejamiento del valor de la simple formulait.

Los romanistas de lIa Edad Media y especialmente los cano-
nistas de esa época, dieron un mayor valor a los actos celebrados
sin sujecién a férmulas preestablecidas, esto es, se dio valor al
solo consentimiento. Ademds, la eficacia de la obligacién con-
tratada se subordinaba como norma-a la contraprestacién en mi-
ras de la cual el deudor se hubiere obligado, salvo que se trata-
ra de una donacién. En este punto tuvieron, como decimos, una
participacién destacada los canonistas, pues el deudor que no
cumplia pasaba a ser culpable de una falta y para ver si merecia
una sancién habja que estudiar su voluntad al obligarse, a fin
de saber si en conciencia el deudor debia respetar la palabra
dada. Asf, en general, la justicia conmutativa vino a determinar
el valor moral de esa obligacién. En el andlisis del consentimien-
to, los canonistas concluyen que sin unz causa, no hay obliga-
ci6n; y la causa es la obligacién correlativa, conexa, que contrae
la otra parte. Por eso ya en ¢l siglo XTII surge la férmula “non
servandi fidem, non est fidem servanda” (no debe mantenerse
la palabra propia respecto del que no mantiene la suya), que
viene a ser la excepcidn de contrato no cumplido (art. 1.562) y
el nacimiento de la causa como elemento independiente de vali-
dez del contrato. Y al analizar 1z moralidad de los motivos que
inducen a contratar, los canonistas llegan inicialmente a la no-
cién de causa licita, ‘

Los canonistas fueron ain mds alld de la apreciacién con-
mutativa de las obligaciones y establecieron, olvidando la esta-
bilidad del contrato, que el juez debfa juzgar también la mora-
lidad de la relacién juridica, es decir, la causa del contrato, los
mdvuiles que determinaron a contratar.

5. DOCTRINA DE DOMAT~Llegamos, pues, al inicio de la doctrina
de la causa, desarrollada en cierta medida por los postglosadores

M Capitant, “La causc des obligations”, Cap. I, No 57, pége. 127 y sigtes. -
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(Bartolo) y sistematizada por primera vez por el jurista francés
Jean Domat (siglo XVII) al tratar “De la naturaleza de los
contratos y su medo de formacién”.

Primeramente clasifica Domat los contratos en cuatro cate-
gorias y dice: “las personas pueden estar relacionadas por servi-
cios de ellas o de uso de ciertas cosas y estas relaciones cristalizan
en cuatro especies de convenciones. Hay casos en que dos indi-
viduos se dan reciprocamente cosa. por cosa, como sucede en la
venta, y en la permuta, o se prestan mutuamente algin servicio,
como ocurre 2l encargarse cada uno de los asuntos del otro. Ese
servicio puede prestarse también por una remuneracién, como
en el arrendamiento de servicios, o suceder por ultimo, que sélo
una de las partes dé o haga, sin contraprestacién alguna, como
sucede en el desempeiio gratuito de negocios ajenos, o en las
donacicnes por pura liberalidad. En las tres primeras especies se
trata de un comercio en el que nada es gratuito y la “obligacién
de uno es el fundamento de l1a del otro”?% Y ann en las conven-
ciones en que uno solo aparece obligado, como en el préstamo,
la obligacién del deudor ha nacido en razén de la obligacién del
acreedor de entregar la cosa prestada, La obligacién de uno tie.
ne su causa en la del otro, Si el acto es gratuito, el solo deseo
de donar, de hacer el bien, “toma el lugar de causa™1®.

De lo expuesto aparece que Domat trata de explicar que la
forma no tiene valor en si, como originariamente aceptaron los
romanos, si no hay un contenido en el contrato, una causa, que
consiste en haber recibido, recibir o esperar recibir una contra-
prestacién, o en el solo propdsito de hacer el bien. Esta “causa”
no viene a ser otra cosa, entonces, que el contenido de cada
contrato; éste surge y es valido cuando las obligaciones que crea
tienen una justificacién, una causa, lo gque aparece muy claro
en los contratos onerosos, por oposicién a los gratuitos, en que
la mera liberalidad “toma el lugar de la causa”'’.

# Domat, “Les lois civiles (dans ¥ Cita anterior.
leur ordre naturel)”, Libro 1, Tit. % Pero aunque Domat se refiera
1, Sec. 1%, N.os 4 y sigtes. a los contratos gratuitos (con clerto
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6. DOGIRINA DE POoTHIER—Pothier, siguiendo a Domat, formula
después la doctrina en estos términos: “Toda obligacién (enga-
gement) debe tener una causa honesta. En los contratos intere-
sados, Ia causa de la obligacién que contrae una de las partes,
es lo que l1a otra le da o se compromete a darle, o el riesgo que
tome de su cargo. En los contratos de heneficencia, la liberalidad
que una de las partes quiere hacer en favor de la otra, es causa
suficiente’® de la obligacion que contrae en favor de ella. Pero
cuando una obligacién no tiene causa alguna, o lo que es lo mis-
mo, cuando la causa por la cual ha sido contraida, es falsa, la
obligacién es nula; y el contrato que Iz contiene es nulo”. Y
agrega que si se cumple una obligacién sin cause, hay accién de
repeticién; y esta accién se llama conditio sine causa'®,

‘Esta es la fuente de donde los redactores del Cédigo francés
tomaron la doctrina de la causa, y de ah{ pasé a nuestro Cédigo,
sin perjuicio de que el concepto de causa de Domat ha evolu-
cionado, pues para este autor la cansa no erz un elemento de
validez- del contrato distinto del consentimiento y del objeto.
El propio Capitant que es el mejor defensor de esta doctrina,
asi lo Teconoce al juzgar la individualidad propia de este nuevo
requisito del acto juridico. Surge de este modo la nocién de
causa-final que difiere sustancialmente de la causa ocasional y de
la causa eficiente. :

7. ACEPCIONES DE LA PALABRA CAUsA.—La causa se puede con-

circunloquio) , la idea de la doctrina Y agrega que Domat habria confun-
de la causa, surgié a propésito dc  dido los contratos innominados del

los contratos innominados y sobre Ia
base de la férmula romana do ul
des, facio ut facias. Por cso dice
Dabin (“La doctrina de la causa”,
N 64, pig. 67) que esta teoria nacld
de los contratos sinalagmdticos “y de
su seno se la quiso hacer irradiar
gobre campos extrafios y hostiles...”

Derecho Romano con los sinalagmi-
ticos.

® Pothier, precisando la idea de
Domat, establece como causa sufi-
ciente de los actos gratuitos, la mera
liberalidad.

» Pothier, "Obligations”, Cap. I,
N.os 42 y 43,
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siderar, en tres acepciones distintas: causa eficiente, causa final
y causa ocasional. :

8. causa !:-nclnm.—'Conesponde al concepto 1égico de la pa-
labra: es causa eficiente el elemento generador del efecto. Es el
antecedente u origen de algo. Por consiguiente, en esta acep-

¢idn la causa de las obligaciones es la fuente de donde emanan:

contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito y ley.

Como adelantdbamos en pdginas anteriores, en este sentido
entendfan la causa los jurisconsultos romanos. Y asi, se distin-
guian las obligaciones que tenian por causa el contrato, o que
nacian ex varige causarum figurae, es decir, quosi ex contractu,
quosi ex maleficio (que comprende al cuasicontrato, delito y
cuasidelito ) . Esta causa de la obligacidn —causa civilis— era la
fuente capaz de crear el vinculum juris, pues como hemos.dicho
mis arriba, el solo consentimiento, el simple pacto, no podia ge-
nerar la obligacién. E1 cumplimiento de la férmula era mds fuer-
te que el consentimiento. :

No es ésta la acepcién que nos interesa para nuestro estudio,
pues si el legislador exige como condicién de validez del acto o
contrato que éste tenga una causa licita (art. 1445), no se estd
refiriendo evidentemente a lag fuentes de las obligaciones, entre
las que se encuentra el contrato, pues la causa seria requisito
del contrato y a la vez el contrato mismo, lo que es un absurdo??,

9, causA FINAL—En esta acepcién la causa es el fin o propésito
inmediato e invariable de un acto?!; “la razén o interés juridico
que induce a obligarse”?%. “La finalidad tipica y constante,
cualquiera que sea el sujeto empirico que se valga del negocio

% Un fallo de la Corte de Apela-
ciones de Santiago toma la palzbra
causa en esta acepciém, pues dice:
“si el decveto que ordena al ejecu-
tante pagarsu honorario al tasador
no nacid de unae resolucidn dictada
von arreglo a la ley ni de acto o

contrato entre las partes, carece de
causa”. R. D, y J, Tomo XVII, Sec.
2, pig. 5 (letrz F), pig. 7.

n Clarg Solar, Tomo X, N¢ 910,
pag. 308,

# Jorge E, Mera, obra cit, N¢ 32,
pag. 37.
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y cualesquiera que sean sus méviles individuales®. “Es ia razén
“por la cual el contratante asume su obligacién”24.

En este sentido es el fin que se propone lograr el deudor al
obligarse y que es idéntico siempre en contratos de la misma
especie. Por ejemplo, el mutuario siempre estard obligado a res-
tituir en razén de que el mutuante le hizo entrega de la cosa
prestada. La causa de su obligacién serd invariablemente ésta,
en todos los contratos de mutuo que se celebren. O sea, asume su
obligacién de restituir, porgue se le ha hecho entrega. Pero este
fin inmediato, directo y uniforme en contratos de la misma espe-
cie, no debe confundirse con otros mdviles, que también deter-
minan a contratar y que, generalmente, son distintos en cada
contratante y en cada contrato aunque sean de la misma especie.
Estos motivos lejanos y distintos constituyen la causa ocasional
(o impulsiva). En el ejemplo anterior, el mutnario pucde ha-
berse obligado porque necesitaba pagar una deuda, hacer una
COmpra, €tc,

Si se trata de contratos sinalagmdticos, como si dos perso-
nas celebran sucesivamente dos o més contratos de compraventa
de automéviles, la causa final sera también siempre la misma:
para el vendedor, la obligacién que contrae el comprador de
pagar el precio; para el comprador, Ia obligacién del vendedor
de entregar el automévil. La “causa-fin” es, pues, comin a am-
bos contratantes e idéntica en contratos de la misma especie. Esta
nocién de causa es esencialmente técnica y pasz a ser “la pieza
maestra del mecanismo del contrato”#5, La causa impulsiva, en
cambio, los motivos, son individuales y varian en cada contrato
y en cada contratante, sin afectar 2 la validez de la relacién
juridica.

10, GAUSA OCASIONAL.—La causa ocasional son los motivos indi-
viduales, personales de cada parte, son los resortes de su volun-

* F. Messineo, “Derecho Civil ¥y
Comercial”, Bs. Aires, 1954. Tomo
11, pig 372.

% Henry, Ledn y Jean Mazeaud,

“Legons de Droit Civil", Paris, 1936,
Tomo II, N¢ 255, pag. 205.

% Henri, Ledn y Jean Mazeaud,
cita anterior.
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tad que la determinan a contratar. Estos motivos o causas ocasio-
nales varlan hasta el infinito y, a menos gue se expresen, per-
manecer en el fuero interno de cada parte sin que puedan de-
terminarse objetivamente?®. Como dice la doctrina francesa, la
causa queda dentro del campo contractual; los motivos son
ajenos, quedan fuera del acto juridico, son adventicios. Asi, en
cada contrato de compraventa, mientras la causa final es siempre
igual, la causa ocasional serd —o puede ser— siempre distinta: el
comprador. habrd adquirido un automdvil para usarlo; otro
para donarlo, para arrendarlo, etc., y el vendedor habrd vendido
el primero porgue necesitaba pagar una deuda, el segundo por-
que necesitaba adquirir para s{ otro mds moderno, ete.

Estos conceptos los ha precisado nuestra: jurisprudencia di-
ciendo que “la causa de un contrato es el interés juridico que
induce a las partes a contratar, interés que es distinto ¢ indepen-
diente del mévil utilitario o subjetivo que hayan podido tener
en cuenta al momento de celebrar el contrato?”.

11. pocTRINA DEL FIN EcoNoMIico.—Esta doctrina ha sido. ex-
puesta por Henri Capitant® y en esencia puede considerarse
commo un derivado de la doctrina de la causa final. En efecto,
dice Capitant; que el fin que se persigue al celebrar un acto
juridico es de caracter econémico y no puramente jurfdico, La
causa es asf un fin econdmico que las partes persiguen al con-
tratar y ¢sto, sin duda, estdi mds de acuerdo con la voluntad
real del que se obliga. Asi, el fin perseguido aun en un acto
gratuito, es de cardcter econémico: el donante desea hacer pasar
una parte de sus bienes a otro sin contraprestacién. Se mantiene

® Si se expresan y soi aceptados “De la declaration de volonté”, Ne
por las partes, estos motivos pueden B, pdg. 254, .
pasar a ser una condicién del con- o R, 1.y J., Tomo XXIII, Sec. 19,
trato, una estipulacién obligatoria  pdg. 668; Tomo XXIV, Sec. 1%, pig.
para los contratantes, pero en ningin  678.
caso, la causa del acto en sentido 2 “De la cause des obligations”,
téenico, Véase Raymond Salailles, N.os 1 y sigtes, pdgs. 18 y sigtes,
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el criterio de causa final; no se cae en los motivos, pero se da
al fin perseguido el caricter constante de fin econémico.

Coviello signe también esta doctrina y dice que “el acto
juridico es la manifestacién de voluntad de una o mds persomas,
cuyas consecuencias juridicas van encaminadas a realizar el fin
préctico de aquellas"®. Y atendido este fin prictico, la causa es
“la razén econémico-juridica del negocio™??,

Conforme con esta doctrina, la causa se identifica con el fin
prictico ¥, en consecuencia, en un contrato bilateral la causa
que determina a obligarse, no es la obligacién reciproca, sino
el deseo de obtener la ejecucién de la prestacién que se le ha
prometido en cambic®l. No es la obligacién (concepto juridico)
sino la prestacién, el objeto de la obligacién (concepto econd-
mico) .

§i el contrato es aleatorio, cada parte persigue la prestacién
completa de la otra parte, pero por el “ilea”, que es oro factor
que aqui interviene, puede en definitiva la contraprestacién ser
insignificante o no existir,

Se ha criticado'y con razén esta nueva concepeion de la cau-
sa, que es ajena al Cédigo Civil francés, a Domat y 2 Pothier,
puesto que si de no cumplirse la prestacién prometida en cambio,
la obligacién desapareciera por carecer de causa, “estar{amos
abandonando el terreno de los requisitos de validez de las obliga-
ciones (arts, 1.108 y sigtes. del Cédigo Civil francés) para pasar-
nos al de 1a resolucién de los contratos (art. 1.184 Cédigo Civil)”.
La obligacién que tiene una causa al momento de nacer, no
puede convertirse después en obligacién sin causa®Z,

12. ACEPCION DE LA PALABRA GAUSA A QUE SE REFIERE EL CODIGO:
a) Causa final—De lo expuesto mds arriba aparece que la ley al

= Coviello, “Doctrina General del ™ Véase J. Dabin, "La tcoria de la
Derecho Civil”, pig. 344, causa”, pég. 13. Hensi, Leén y Jean
® Cita anterior, pig. 446 Mazeaud, “Legons de Droit Civil”,
u Capitant, obra citada, N? 14, N° 266, pag. 212.
pig. 42.
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hablar de causa del acte o contrato, o de causa de la obligacién
(arts. 1,445 y 1.467) , se estd refiriendo a la causa final. En efecto,
como hemos dicho, no se ha referide a la causa eficiente; y tam-
poco bha podido referirse a la causa ocasional, pues si se atiende
a los mdviles o motivos psicolégicos de cada contratante, a sus
representaciones psfquicas, que varfan hasta €l infinito, se crea-
ria la total inestabilidad juridica. Asi, lo resuelve la generali-
dad de la doctrina®®.

Odsea, afn cada tipo de contrato, habri siempre una misma
causa de valor constante y abstracto, precisada
causa de v y precisada de antemano por

Nuestro Cédigo, a diferencia de su modelo francés, definid
la causa y dijo que es “el motivo que induce al acto o contrato”,
Sin duda esta definicion no es feliz, pues parece confundir la
causz con los motivos®, Claro Solar trata de justificar esta defi-
nicién diciendo que se ha dado a la palabra motive una acep-
cién diversa de la que le corresponde generalmente. En efecto,
la expresidn legal es exacta, en cuanto la causa es el motivo de-
terminante de la voluntad contractual, la razén suficiente para
que la voluntad se produica y obre el fin, el propdsito persegui-
do en la convencién’'s3, :

Lo cierto es que por las razones ya dadas, debemos entender
que este articulo se refiere a la causa de la obligacién, a la cause
final y, en consecuencia, cuando habla de motivo, quiere decir la
razén juridica que determina a obligarse, Lo dicho, con la sal-
vedad que veremos en seguida, sobre causa ilicita,
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b) Causa ocasional.—Pero

# Clarp Solar, Tomo X, N.os 912
y sigtes, pigs. 309 y sigtes; Jorge
E. Mera Molina, obra cit. N¢ 22,
pég. 32; Alessandri R., Arturo, “Con-
tratos”, pag. 53; Alessandri B., Ar-
turo, obra cit, N? 198, pdg. I87;

Véase tanibién:

Giorgi, “Teoria de las Obligaciones”,

ain aceptando como vilido el

Tomo HMI, N¢ 437, pdg, 460, y los
autores citados por estos tratadistas,
.“ Amundtegui Reyes, “Imperfec-
ciones y erratas manifiestas del Cé-
dige Civil Chileno”, pig. 98; Ales-
sandri R., Arturo, “Los contratos”,
pig. 53. i

= Clare Solar, Tomo X, N¢ 913,
pig. 310.

principio general de que el Cédigo se refiere a la causa final,
es' forzoso reconocer que cuando se plentea un problema de cau-
sa ilicita debe atenderse a la intenci6n real de las partes, €s decir,
2 los motivos individuales; a la causa ocasional, que determin
a contratar,

Quien pide un préstamo para instalar un prostibulo, ¢ ha-
ce una donacién para iniciar o. mantener relaciones sexuales
extramatrimoniales, no podrd invocar la causa final, abstracta,
de todo préstamo o -donacién y pretender que tales actos se con-
sideren vilidos. El juez invalidard el contrato si comprueba los
méviles concretos ilicitos que determinaron a las partes a con-
tratar. O sea, debe juzgar la causa ocasional.

Durante el siglo XIX, gran parte de la doctrina francesa
pretendié que el juez no podfa entrar a juzgar los motivos por
encontrarse éstos en una esfera distinta de la causa, ajena al con-
trato. Pero la jurisprudencia no acepté este criterio y juzgé los
motivos individuales del contratante, cuando le parecieron ili-
citos. Henri Capitant pretende demostrar —sin lograrlo a nues-
tro juicio— que la jurisprudencia al resolver estos casos no se ha
apartado de la cause final, pues “las partes que contratan pue-
den introducir a la convencién cualquiera consideracién que se
convierte entonces en elemento constitutivo”, y en las liberalida-
des, que no son enteramente gratuitas, el animus donandi “es
s6lo un medio para lograr un fin, que es elemento esencial de la
voluntad del disponente”38,

Esta causa adjunte, como la denomina Dabin, no puede
inducir a error, pues se trata simplemente de la causa ocasional,
de los motivos, pese al esfuerzo dialéctico de Capitant. Porque,
sedmo pretender que se trata de la causa final, abstracta, inva-
riable en cada contrato si estd constituida por motivos indivi-
duales de cada contratante? Podra ser una condicién del con-
trato, pero jamds la cause en sentido técmico, .

La bisqueda de la intencién real del contratante, cuando

# Henri, Capitant, “De la cause des obligations”, N 112, pig. 244, y N? 1596,
‘ pig. 438.
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se trata de causa ilicita, es indispensable y estd permitida por la
ley puesto que si define Ia causa ilicita como la que la ley prohi.
be, o es “contraria a las buenas costumbres o al orden pliblico”
(art. 1,467) hay que establecer los motivos concretos que tuvo el
autor para celebrar el acto o contrato, Esta es Iz causa impulsi-
ve y determinante, el “Mévil-fin”,

La jurisprudencia tanto francesa como chilena as{ lo han
entendido, O sea, cuando se trata de causa licita, el legislador
sdlo se refiere a la causa final, a la causa preestablecida, constan-
te, invariable y abstracta en contratos de un tipo determinado,
Pero cuando los wmotivos que determinan a contratar {causa
impulsiva y determinante) son ilicitos (contrarios a. las buenas
costumbres o al orden puiblico) el juez tiene que considerarlos
en concreto, es decir, juzgar los motives individuales” que indu-
cen al acto o contrato™ la causa ocasiona I.

No hay, pues, en el Cddigo una doctrina unitaria de Ia
causa, sino dual, Es ésta la dinica solucién posible, atendidos
nuestros confusos textos legales. Asi lo ha resuelto también la
jurisprudencia, como lo veremos mis adelante.

Sin duda, el sistema del Cédigo es equivocado, pues la
doctrina de la causa final se desvirnia totalmente cuando se la
confunde con los motivos. De consiguiente, si debe invalidarse
un acto por motives ilicitos, no es necesario habler de causa
tlicita, sino, especificamente, de motivos ilicitos, y disciplinar
esta materia fuera de la causa, como se hace, por gjemplo, con
los motivos falsos o equivocados que se sancionan en el error®?.
De esta manera se reglamenta en los Cédigos mis modernos?s,

13. LA CAUSA FINAL EN LOS DIVERSOS ACTOS Y CONTRATOS.—La
causa final es idéntica en los contratos de la misma especie, Des.

de los tiempos de Domat, es decir, confor_me con la do-ctnna‘
clisica, se han precisado esos méviles que inducen 2 obhgal:se,
segin la naturaleza de los contratos: gratuitos u onerosos y b.lla-
terales y unilaterales.

14. LA CAUSA EN LOS CONTRATOS BILATERALES.—El contrato one-
roso bilateral persigue la util_idad de ambos contratanu_es, g:ra-
vindose cada uno en beneficib del otro. La causa de Ia obligacién
de una de las partes es la con;raprcstaciér} reciproca de la otra.
Se consideran separadamente las obligaciones que surgen del
contrato y se ve entonces cual ¢s la causa .de_ que el deudor asu-
ma su obligacién. Esta razon abstracta, Juridnfa, de Iz o-bhga-
cién es siempre igual en contratos de una misma especie. Es
aquf donde aparece el fundamento primero de la docmna"g:
la causa, “el principio de justicia elemental del dando y dando™#%.
La obligacién de una de las partes tiene por fundam!znso la
obligacién correlativa o, segiin algunos autores, el cumplimiento
o ejecucién de la obligacién de la otra parte. La ceusa debendi
se haya pues en la justicia conmutativa®. o
En estos contratos bilaterales, la causa de la obllgaf:xén de
cada una de las partes ¢s la consideracidn d.e la obligacién que
asume el otro contratante. Es la consideracidn de la ,presta}mén
que €l obligado debe recibir al mismo tiempo de cumplir su
compromiso (pago del precio de la cosa comprada y entregada
en el acto) o que deberd hacerle después (entrega de la cosa
vendida a crédito) 41, ) .
De acuerdo con estos principios, el art. .1.%14 dice que “la
venta de una cosa que al tiempo de perfeccionarse €l cqnl':fato
se supone existente y no existe, no produce efecto algunc .dO
sea, la obligacién del comprador carece de causa (la de.l :'enle.
Jor por su parte, carece de objeto) . Dicho de otro modo: “en los

¥ Véase N° 61 y pig. 84.

¥ Ademds, Domat, que es el ver-
dadero creador de ¢sta doctrina, no
hace referencia alguna a la couss
ilicita, sino a la nulidad de las con-

venciones contravias a las buenas
costumbres o al orden publico,
Pothier fue el primero que hablé de
convenciones que tienen una causa
illeita e inmoral,

» Planiol y: Ripert, Tomo Vi, N°
252, pdg. 349.

# Asi Jo entendié Domat cuando
afirma que “Ia obligacién de uno es
¢l fundamento de la del otro™, Véa-

se N¢ 11, pig. 26.

4 Planio} y. Ripert, Tomo Vi, N¢
253, Giergi, obra citada, N° 438,
pdg. 463, :
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contratos bilaterales cada parte se obliga teniendo como fin
juridico, como causa, el gbtener la prestacién consentida por la
otra”42,
Por ]a misma razén, si no existe precic en la compraventa,
la obligacién del vendedor carece de causats, ,
Se ha fallado que si el precio consiste en: “a) cierta suma
que el vendedor deja en poder del comprador para que cumpla
después de sus dias ciertos encargos que se indican en la escri-
tura y, b) una renta vitalicia que no sélo consiste en dinero,
- sino también en un derecho de habitacién, talaje para anima-
les...”, el contrato es nule, pues no hay precio y, consiguiente-
mente, el acto carecs de causa para el vendedor, La razén de la
falta de precio estd en que “la primera de dichas prestaciones
. importa el establecimiento de disposiciones de ultima voluntad,
para que, ‘ajustindose a ellas, el comprador distribuya parte
del predio que no paga en vida del vendedor sino que lo conser-
va en su poder, disposiciones que carecen de valor por no haberse
sujetado a las solemnidades del testamento; de lo que resulta
que siendo ineficaz e ilusoria parte del precio, no existe este
elemento esencial de la compraventa y falta entonces la causa
de la obligacién del vendedor. La renta vitalicia que sefiala
como parte de precio de la compraventa adolece, asimismo, del
vicio de nulidad que se deriva del precepto prohibitivo del art,
2.267 del Cddigo Civil que establece que la pensién no podrd
ser sino en dinero”44, -

4R. D,y J, Tomo XXI, Sec. 1%, se cicctud esa transferencia”, Misma

pig. 978; Tomo XXX, Sec. 2, pig. 1.
La causa puede aparccer de dos es.
crituras que se complementan. “No
carece de causa la obligacién por la
cual se reconoce un crédito a favor
de una persona s la escritura por la
cual se hace ¢l reconocimiento forma
un todo con otra posterior, en que
el acreedor transfiere una propie-
dad al deudor, ya que ambas dan
testimonio de Tas condiciones en que

revistz, Tomo VII, Sec, 1%, pig. 175,

# R.D. vy J, Tomo XXXIII, Sec.
13, pig. 91.

“ R.D.y J, Tomo XXI, Sec. 1%,
pég. 973, En la misma forma se ha
fallado en un caso de arrendamiento
sin renta, pues ésta sc fijé en parte
de las utilidades que produjera la
finca de modo que si éstag no se pro-
ducfan no habfa precio y el derecho
-del arrendador ''se frustra por falla
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Lo dicho respecto de la compraventa rige para otros contra- .
tos bilaterales, como el arrendamiento de cosas, en que “el con-
trato termina por la destruccién total de la cosa arrendada”, y
“por 1a extincién del derecho del arrendador (art. 1.950, N.os 1
y 8). Para el arrendatario el contrato careceria de causa en el pe-
riodo correspondiente, ya que es un contrato de tracto sucesivo.

Igualmente en la transaccién puede haber falta de causa
real y licita para una de las partes si versa “...sobre derechos
ajenos o sobre derechos que no existen” (art. 2.452) o “si al
tiempo de celebrarse Ia tramsaccién, .. estuviera ya terminado
el litigio por sentencia...” (art. 2.455).

Nétese que en estos contratos bilaterales, basta con la exis-
tencia de obligaciones reciprocas, sin que deba considerarse el
valor de ellas para establecer una equivalencia. Es la consecnen-
cia de que la lesién no es causa de rescisién, sino-excepcional-
mente. El valor de las cosas es a veces muy relativo y son las
partes las que deben fijarlo resguardando sus interesests. Por
eso se ha fallade que “la desproporcién de las prestaciones en un
contrato sinalagmitico no implica una falta absoluta de causa
y no afecta, desde este punto de vista, a 1a validez de la conven-
cidn; ninguna disposicién legal existe para fundar una aseve-
racién contrariaf,

Lo dicho anteriormente rige también para los contratos en
que las partes persiguen una utilidad comin de la que se repar-
tirdn en seguida, como la sociedad y la asociacién o cuentas en
participacién. En estos casos la contraprestacién para cada socio

de causa”. La estipulacién anterior
importaba dejax la fijacién del precio
o renta al arbitrio de uno de los
contratantes, puesto que al arrenda-
tario no se le impuso obligacién al-
guna de trabajo, inversién, etc., y
tal estipulacién estd prohibida (arts.
1.809, inc. 29, y 1.918, C. Civil). R.
D. v J.. Tomo LI, Sec. 1%, pig. 622,

4 Jos ingleses dicen que un gra-

no de pimienta puede constituir
una consideralion (nocién cercana
de nuestra causa) suficiente para
una obligacidn de cien libras. Pla-
niol y Ripert, Tomo VI, N¢ 252,
‘pig. 349; Giorgi, obra cit, N9 438, y
463; H. Capitant, “De la cause des
obligations”, N¢ 88.

“ Gaceta de los Tribunales, afio
1919, Tomo I, Sent, 1,180, pdg. 551.
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es el dinero o servicios prestados o prometidos por los otrost?,
En la sociedad, si uno de los socios no pone en comtin aquéllo
a que se obligé, los otros podrin dar la sociedad por disuelta
{arts. 2,066 y 2.101), pues faltaria la-causa de la abligacién de
¢stos, '

15. AUSENCIA PARCIAL DE CAUSA. REDUCCION EN EL MONTO DE LAS
PRESTACIONES CONVENIDAS.—Si la cosa ha perecido parcialmente
antes de perfeccionarse el acto y-éste puede subsistir por decidir
los jueces del fondo que la pérdida no es de consideracinse,
debe decidirse igualmente que no hay falta de causa. Por eso
se ha fallado: “en una compraventa de un fundo y unos dere-
chos sobre ciertos regadores de agua, la causa de las obligaciones
contrafdas por el vendedor es no sélo la adquisicién de los rega-
dores, sino también muy principalmente, el fundo, que era la
cosa de mayor importancia en el contrato. En consecuencia,
en la hipétesis que no hubieran existido los derechos a los rega-
dores de agua a Ja fecha de la ventz por haberse extinguido con
anterioridad los derechos del vendedor por el cumplimiento de
la condicién a que estaban sujetos, no puede decirse en absoluto
que la venta carecia de objeto y de causa para -el comprador ya
que su objeto y causa sélo serfan inexistentes en In parte cons-
tituida por los derechos que se suponian existentes y que no lo
eran en realidad#,

Hemos dicho en el ndimero anterior que existiendo una
causa no interesa €l monto de la contraprestacién. La lesién no
e causa de rescisidn sino excepcionalmente, y, en consecuen-
cia, el acto seri vdlido y las prestaciones serin exigibles aunque
haya una evidente desproporcién entre ellas. Y asi, deberfamos
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sostener. que contratados los servicios de una persona, aunque
éstos sean de valor insignificante, habria que pagar el honorario
prometido, pues aplicarfamos €l principio de la autonomia de
la voluntad: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales” (art. 1.545}. No
obstante, si consideramos que hay ausencia parcial de causa,
podria reducirse el monto del honorario, pues el contrato adole-
ceria de este vicio, y no estarfa, entonces, “legalmente celebra-’
dao”. La equidad, justifica ampliamente esta interpretacién,

Debemos, sf, observar que en este punto la doctrina de la
causa se aproxima mucho a Ia lesidn, que normalmente no es
causa de rescisién; aun cuando en la mayorfa de las legislaciones
actuales la lesidn se extiende a la generalidad de los contratos™,
Dabin limita por esta razén los casos dé causa insuficiente a los
de lesién sancionados por la ley y concluye que se trata de
consiguiente de una creacién artificial!. )

Los tribunales franceses, sin hablar de “falta parcial” o
de “insuficiencia” de la causa, reducen el monto del honorario
estipulado con médicos, mandatarios o agentes de comercio {(no
en otros casos), cuando existe una manifiesta desproporcién
entre el servicio realmente prestado y la remuneracién conve-
nida®2, De este modo, como dicen algunos autores, esta nocién

¥ Yéase nuestro trabajo “La vo- demandados, sino que los servicius
luntad y la capacidad en los actos  prestados no son los consideradoa al

¥ Cabe observar que el intuily
personae de Ja sociedad no sc rela-
ciona con la teoria de la causa. “Es
sélo un mévil especial tomado en
consideracién en ciertos contratos”.
Planicl/y Ripert, obra cit., N¢ 253,
pig. 358, (Em contra Capitant, Cause

des obligations, Ne 20).
# Véase nucstro trabajo scbre “El

- objeto en los actos juridicos”, N¢ G,

pig. 2L
“ R, D,y J, Tomo XXVII, Sec.
1%, pdg. 168.

juridicos”, N 179, pig. 2i7.

® “Teoria de la causa™, N@ 125,
pag. 135, Henri, Ledn y Jean Ma-
zeaud piensan que ledricamente
puede distinguirse entre‘cavsa insu-
ficiente y lesién. En efecto, los tribu-
nales al rebajar los honorarios no
juzgan el valor, sino 1a extensién e
importancia de los servicios; no se
dice que “la ciencia y celebridad
de tal hombre de arte sean ‘insufi.
cientes para justificar los honorarios

momento del contrate” (Legons de
Droit Civil, N* 276, pig. 222). No
obstante, 1a verdad es que en ambos
casos se juzga el valor de los servi-
cios, sea que s¢ atienda a la calidad
(ciencia y celebridad ‘del profesio-
nal) o a Ia cantidad (extensién) de
los servicios prestados.

% Pero algunoe falios- antiguos,
franceses y belgas, expresan que “la
retribucién carecerfa de cawsa furi-
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de falta parciél de causa mira mds que a la conexidn juridica de
las obligacicnes, a 1a equivalencia econémica de las prestaciones,
como establecia el derecho candnico®®.

Esta interpretacién tiene, ademds, la particularidad de que
Ia sancidn a la falta —parcial— de causa no es la nulidad, sino la
rebaja en el monto de la prestacién. Pero en ultima instancia
viene a ser lo mismo si consideramos que la estipulacién de
honorarios queda “anulada” en lo que exceda del monto fijado
por €l juez®,

16, LA GAUSA EN EL CONTRATO DE PERMUTA.~Nuestra Corte Su-
prema ha resuelto que “no puede estimarse que la_‘adqﬁisicidn
de las acciones que se reciben en permuta de un inmueble, sea Ia
causa Unica de la celebracién del contrato para los duefios de
éste, ya que dentro del caricter de doble compraventa que juri-
dicamente se reconoce a la permuta, debe tenerse también como
causz determinante para ellos, el propdsito de desprenderse del
inmueble en condiciones que se estimaron convenientes®s.

Este fallo, creemos, se aparta de la doctrina generalmente
aceptada, pues la causa para el que contrata no eit4 en la pres-
tacion 2 que se obliga, sino en lo que debe recibir en cambio. Y
esta prestacidn que va a recibir es la que determina si “son
convenientes lzs condiciones en que el contratante va a despren-
derse de su inmueble”.

dica si fuese desproporcionada al
servicio prestado” (Dabin, La teoria
de Ja causa, N? 128, pdg. 132).

® Heari, Leén y Jean Mazeaud,
‘Legons de Droit Civil, Tomo II, N?
276, pig. 222.

4 Loa redactores del Cédigo Ci-
vil francés entendieron que nin-
guna .obligacion puede existir sin
causa;’ mds adin: “gue ninguna obli-
gacidn puede existir sin una causa

razonable y proporcionada”. Y en-
tendieron por “proporcionada” “que
cxistz un racional equilibrio en-
tre Jo que se da y lo que se recibe”
{Portalis. Exposicién de motivos del
titulo relativo a lz venta. Véase Da-
bin, La doctrina de la causa, N¢ 55,
pig. 57).

% R, D. y J. Tomo XLIV, Sec. 18,
pag. 397,
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17. cONTRATOS UNILATERALES.—Si el contrato es unilateral, la
causa de la obligacién estd en la prestacién que el otro contra-
tante ha hecho ya al prometiente, o que éste espera recibir. Es
la obligacién de restituir la cosa ya recibida en mutuo, depdsito,
renta vitalicia, prenda, etc., o la promesa de un préstamo, tra-
tindose de contratos consensuales unilaterales.

Por eso se ha fallado que si en un contrato de mutuo “no
ha existido entrega de dinero, el acto no se perfecciona; el
contrato no queda legalmente celebrado y adolece de nulidad’
absoluta por falta de causa™.

Pero si no se prueba por el mutnario que no se le entregd
el dinero y “constituyende plena pruebz en su contra la decla-
racidn de haberlo recibido hecha en escritura publica, 1a obli-
gacién de pagar esa suma tiene causa”, y es vilida®?. También
la causa de una obligacién proveniente de un contrato consen-
sual unilateral —no real— puede ser la exiftencia de una obli-
gacién anterior, civil o natural, que el deudor desea extinguir,
En esta hip6tesis la causa estd en la liberacidn del deudor de la
obligacién anterior —causa solvendi. =

Asi, el responsable del dafio causado a un tercero se obliga
en favor de éste a pagarle una suma de dinero%s; el heredero
suscribe un pagaré en favor del legatario de una suma de dinero;
¢l obligado naturalmente contrae una obligacién civil en favor
de su acreedor. Nétese que no es necesario que haya intencién de
novar; pueden subsistiv las dos obligaciones, sin perjuicio de
que la ejecucidn de una excluird la ejecucién de la otra®®.

18. LA cAUSA EN LOS AGIOS A TITULO GRATUITO.—Nuestra ley
dispone que “el contrato es gratuito o de beneficencia cuando
s6lo tiene por objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo

“ R, D, y J, Tomo XXXIX, Sec. 1%, pdg. 693 (cons. 20).
1%, pig. 505; Tomo XXXVI, Sec, 13, ® Véase N.os 29 y B2.
pig. 361; Tomo XXXVIHI, Ser. 18, ® Colin y Capitant, “Curso de
pig. 149. Derecho Civil", Tomo 1II, pig. 673.
% R. D.y J. Tomo XXVII, Sec.
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la otra el gravamen (art. 1.440). En estos contratos, como la
donacién entre vivos, el mandato gratuito, etc., es el animus
donandi, la causa de la obligacién: “La pura liberalidad o bene-
ficencia es causa suficiente (art. 1.467, inc.: 19) %, Y agregan los
causalistas que la cansa €5 1a intencién liberal, separada de los
motivos que hayan impulsado al donante®.

La donacién puede ser puramente gratuita o con causa
onerosa. Si es puramente gratuita, rige lo que acabamos de
expresar, “La causa de un acto de beneficencia, esta en ia bene-
ficencia misma'®2, Si, por el contrario, la donacién es con causa
onerosa, hay un acto complejo en que junto al animus donandi
eith- ¢l deseo de lograr un resultado especifico’. La doctrina
considera, en general, que hay aquf “simultineamente un acto
a titulo gratuito y una operacién sinalagmitica. De ahi la exis-
tencia y simultaneidad de una doble causa®t.~

Creemos, por nuestra parte, que en tal caso la donacién
sélo conserva el nombre de tal. Y se aproxima mas que al con-
trato unilateral y gratuito al bilateral y oneroso. Esto lo confir-
ma el art. 1.426 cuando dispone:. "si el donatario estuviere en
mora de cumplir lo que en la donacién se le ha impuesto, ten-
drd derecho el donante o para que se¢ obligue al donatario a
cumplirlo, o para que se rescinda (resuelva) Ja donacién”. O

sea, se aplica el efecto propio_de los contratos bilaterales, esto .

es, se concede la accién resolutoria que sefiala el art. 1.489, Y el
inciso final agrega: “Se abonari al donatario lo que haya inver-

® R. D. y J, Tomo XXXIII, Sec. cudl es la causa en los legados, que
13, pig. 9. ) “serd puramente gratwita o con cau-
o Véase N¢ 60, pdg. 82. sa onerosa, con la diferencia de que
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tido hasta entonces en desempeiio de su obligacidn, y de que se -
aprovechare el donante’9.

19, CONTRATOS ALEATORIOS.—Si el contrato oneroso €s aleatorio,
es la suerte, el 4lea, “la contingencia incierta de ganancia o
pérdida” la causa de las obligaciones reciprocas. La contrapres-
tacién puede resultar insignificante (seguros, renta vitalicia,
venta de derechos litigiosos) y aun no existir, como ocurre en el
juego y Ia apuesta, en que el objeto de una de las obligaciones.
es el dlea, la suerte exclusivamente y, en consecuencia, es tam-
bién el alea la causa de la obligacidn del perdedor.

Repugna a la conciencia y atenta al ordenamiento juridico
dar valor a contratos en que no hay contraprestacion o en que
¢éste puede ser insignificante, y por eso la ley concede validez a
esos contratos con muchas limitaciones y asegurando en todo
caso que el dlea —que es la causa— exista realmente (arts. 2.259
y sigtes,, 1.918, 2.266, 2,270, 2.279, Cédige Civil, y 517, 574, etc,,
Cédigo de Comercio) .

20. CONTRATOS AcCESORIOS.—Contrato accesorio es el que tiene
por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacién princi-
pal, de manera que no pueda subsistir sin ella (arts. 1.442, y 46).
La causa de estas cauciones (fianza, hipoteca, prenda, anticresis)
varfa segiin sea prestada la garantfa por un deudor o por un
tercero, con excepcién de la fianza, como se verd mis adelante,
Si el propio deudor constituye una prenda, hipoteca o anti-
cresis, la causa de la obligacién de garantia, es la misma de la
obligacién principal, si se constituye conjuntamente con ella. §i
es poterior, la causa serd alguna ventaja concedida por el acree-
dor (plazo, reduccién de intereses, mutacién del lugar del pago,

® Portalis, citado por Josserand,
obra cit, N°® 129, pig. 95. Para los
autores anticausalistas' esto s una
tautologla, pues cquivale a dedr
“que se:dona porque se desea do-
nar”,

® Igual solucidn rige para saber

la manifestacién de volunfad es uni-
lateral en el legado, mientras que en
la donacién 1 contractual”. Claro
Solar, obra cit, N¢ 920, pig. 920.

% Josserand, obra cit, N° 130,
pég. 9.

etc.) o bien la mera liberalidad, para favorecer al acreedor.

® Un principio semejante informa
el precepto del art. 1.367 que al re-
solver sobre la responsabilidad de
los legatarios por las deudas de la
berencia dispone; “Los legados con

causa onerosa que pueda estimarze
en dinero, no contribuyen sino con
deduccién del gravamen...”. Igual
criterio se aplica también en materia
de donaciones remuneratorias, etc,
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Si es un tercero el que presta Ia garantia, lo que siempre
sucede en la fianza, la causa puede ser la mera liberalidad, si el
obligado nada recibe por el servicio que le presta al deudor,
o bien la obligacién que el deudor contrae en su favor en com-
pensacién. De este modo la causa de la obligacién del tercero
debe buscarse en sus relaciones con'el deudor y no con el acree-
dor, Frente a éste, la obligacién estd desligada de su causa, €s
una obligacién abstracta, a la que nos referiremos en el namero
siguiente.

8i el acreedor promete o da al tercero una contraprestacién
por la caucién que le otorga, ah! estd ld causa de la obligacién
de éste y se tratard gencralmente de una especie de seguro.
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Capitulo II
CAUSA ILICITA

84, causa miciTA—La causa ademds de ser real, debe ser licita
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1.467. Esta exigencia per-
mite a los tribunales mantener el control de Ia moralidad de
los contratos. La autonomia de Ia voluntad, que permite a los

particulares la absoluta libertad contractual, estd limitada nece-
sariamente por el interés general que exige la represién de la-
ihmoralidad. E1 analisis de los motivos que determinan a contra-

tar acarrea sin duda cierta inestabilidad en los contratos!® pero

en Ia escala de valores, antes que la estabilidad juridica, estd el
mantenimiento de las normas morales esenciales. . -

Segin nuestro Cédigo, es causa ilicita “]la prohibida por ley
o contraria a las buenas costumbres o al orden piblico (art.

1467) ™12,

“Asi 1a promesa de dar algo en recompensa de un crimen o
de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita (art. 1.467)".

Hay, en consecuencia, causa ilicita cuando el acto estd pro-
hibido, cuando es contrario a las buenas costumbres (inmoral),
y, finalmente, cuando sea contrario al orden piblico.

Hemos analizado en otra oportunidad los conceptos de ley
prohibitiva, buenas costumbres y orden piblico, al tratar €l obje-
to moralmente imposible y las limitaciones a la autonomfa dela
voluntad?!, Nos remitimos a lo dicho en esos trabajos, sin

u Cyando los motivos son equi-
vorados rigen las teglas del error ¥
pueden ser vicios del consentimiento
en ciertos casos. Véase nuestro traba.
jo “La voluntad y la capacidad en
los actos juridicos”, N¢ 125 ¥ sigtes,
pig. 178 y 'sigtes.

1 Como este indso ¢ copia del
art. 1138 del C. Civil francés, la

doctrina y juriiprudencia francesss
tienen en ests materia gran valor
para nosotros.

1 “E] ghjeto en los actos juridi-
cos”, N9 22 y sigtes,, pige. 46 y sigtes.
“La voluntad y la capacidad en los
actos juridicos”, No 41, pig. 72 ¥
sigtes,
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perjuicio de dar aqui algunas nociones generales indispensables
para la unidad de este estudio.

Los conceptos antedichos se aplican tanto al objeto como
a la causa del acto juridico (arts. 1.461 y 1.467) . Pero si bien
coinciden generalmente el objeto ilicito con Ia causa ilicita, no
es necesario que as{ ocurra siempre. Ademds, cuando en los con-

tratos bilaterales hay objeto ilicito, 1a obligacién que tiene
ese objeto, es causa para el otro y ser4 jlicita, pero no debido a
esta circunstancia, no como reflejo de esta ilicitud, sino porque
esa causa es ilicita aplicando el art. 1,467, propio de la causa222,

Por otra parte, en los contratos bilaterales el objeto puede
ser Mcito y, en cambio, ser ilicita la causa. Asi, el arrendamiento
de un inmueble destinado a instalar una casa de tolerancia, tiene
un objeto licito!?; pero adolece de causa ilicita, como veremos
mids adelantel2t,

Si €l contrato es unilateral, la ‘causa serd ilicita si el fin
perseguido al contratar es prohibido por la ley, o es contrario a
Ias buenas costumbres o al orden publico. Seri el caso, por ejem-
Plo, de un préstamo de dinero destinado especificamente a con-
tinuar un juego de azar, '

Si el contrato unilateral es gratuito (donacién, mandato sin
remuneracién) la causa ilicita estard también en el fin persegui-

do al contratar, como se verd en varios siupuestos que analizare- .

mos en los mimeros siguientes.

35. LEYES PROHIBITIVAS.~Se entiende por leyes prohibitivas las
que impiden ejecutar un acto, sin que sea posible realizarlo en
modo alguno. Asi, el guardador no puede comprar o arrendar
para sl bienes raices de su pupilo ~art. 412—; no puede condo-
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narse el dolo futuro —art. 1,465—; no puede estipularse pro-indi-

vision por mds de cinco afios —art. 1.817—, etc_-. ]

También se incluyen entre estas leyes, las imperativas cuan-
do sus requisitos se han establecido por razones superiores de
conveniencia general, porque estos preceptos, en €sencid, 1mpo-
nen la prohibicidn de celebrar el acto en forma distinta de 1a
sefialada por la ley (la venta de bienes rafces debe hacerse por
escritura publica —art, 1.801— lo que equivale a decir que estd
prohibido celebrarla en otra forma; el padre que se ob!:ga ano
inscribir a su hijo recién nacido, contravicne a una ley imperati-
va y tal pacto debe considerarse prohibide (arts. 28 y 29 Ley
sobre Registro Civil) 135,

36. ACTOS CONTRARIOS AL ORDEN PUBLICO.~Sin l?retender definir
el orden publico —concepto tan dificil de precisar, no obstante
que a todos nos parece entenderlo claramente— d1remo§ que se
trata de principios, normas o reglas que miran 2 los mtﬁt_'eses
generales de mayor importancia para la soaedat_i. Por eso “inte-
rés general o interés de orden publico son nociones muy seme-
jantes"128, _ ‘ )

» _Nuestra jurisprudencia ha declarado que “el orden piiblico

es la organizacién considerada como necesaria para ¢l buen

funcionamiento general de la sociedad™!%",

El concepto de orden puiblico variz de una épqca a otra, -de
un pafs a otro, considerando principalmente el régimen politico
de cada Fstado. Se atenta al orden publico, por e]emplo: en
toda convencién que cambie o modifique el u;t?do o CaPB.CId'ad
de las personasi®; o la organizacién de la familia (matrimonio,

* Arturo Alessandri B, obra cit.,
Ne 211, pag. 200,

1# Nuestro art, 1.987, cuando ha.
bla del inquilino que emplee Ia ca-
sa o edificio én un ebjeto ilicito no
se refiere a la acepcién téenica de

objeto, nl tampoco a la formacién
del contrato, sino a su terminacion
por el uso inmoral que se dé a la
casa arrendada,

M Véase N? 41, pdg. 68, -

1% Fp cuanto a los actos celebra.
dos en fraude de Ta ley, véase nues-
tro trabajo sobre “El objeto en los
actos juridicos”, N¢ 24, pig. 49 ¥
sigtes.
ls=':'e.1’laniol v Ripert, obrz citada,
Ne 226, pig. 305. Sobre la extensién
del concepto de orden piblico, véa-

se el interesante trabajo de Raymond
Saleilles “De 1a declaradon de vo-
lonté”, N9 41 y sigtes, pig. 269 y
ng’:escmu' afio 1946, 2¢ semestre,
Ne 70, pig. 391 _
% Salvo el pacto dec separacibn
total de bienss (art. 1.723) ya que
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patria potestad, autoridad paterna, etc) o que atente a la li-
bertad de conciencia; o que imponga una prohibicién abscluta
y perp:tua de enajem-lr;.y en los contratos que se celebren du-
xl':Elt:“;:.ocas de restriccién en el “mercado negro” o “parale-
Las leyes de Derecho PGblico que organizan el
r‘ialat.l los derechos y atribucionosqde losgagistintss ?ﬁi:g :‘:
relacién con los particulares, y las que fijan las garantfas funda-
mentantes de éstos, son leyes de orden priblico y, en consecuen-
cia, d, acto juridico que las contrarfe adolece de cauca ilicitalsy,
?eré el caso de cualquier pacto que tienda a derrocar al
Gob:efno legalmente constituido, que atente a I’ libertad de
sufragio, comercio, trabajo o cualquiera garantia constitucional.

?or €50 en un antiguo fallo de la Corte de Apelaciones de
Santiago se declaré que “‘adolecen de causa ilicita las erogacio-
nes hechas para sostener una situacién revolucionaria: contra-

rian al orden piblico”132,

Igualmente habria causa ilicita en toda transaccién sobre

una accién criminall®s,

87. CONVENCIONES RELATIVAS A LA MONEDA EN QUE DEBAN CUM-
PLIRSE LAS OBLIGACIONES.—E] estudio de las estipulaciones sobre

dicho pacto es permitido y hace ce-
sar la incapacidad de la mujer, ca-
sada bajo ¢l régimen de sociedad
conyugal.

® Puede consultarse en mayor ex- -

tensién, muestro trabajo sobre “El
cbjeto en los actos jurldicos”, N9
26 pégs., 5B y sigtes.

® En Francia se ba fallado que
hay una caum [lieita por contraven.
cién al orden piiblico si en una dona.
cién, ¢t donante impone como con-
dicifin que €l Municipio donatario
funde o mantenga una escuela ser-
vida por congregacionistas, por ser

contraria al cardcter laico ‘del Estado
Yy de las personas de derecho piblico.
Esto confirma la mutabilidad del
concepto de orden piblico, segin
sca e} pals, la época y su organiza-
cién polftica (Colin y Capitant,
obra cit., pdg. 679; Roger Dorat des
Monts, “La cause inmorale”, Parls,
1956, N¢ 5, pag. 8).

W A, Alemandrl Beax, obma clt,
Ne 208, pdg. 198,

1 Gacets de los tribunales, afio
1866, Sent. 114, pig. 56.

W Véase N9 52, pig. 73,
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clausula oro o moneda extranjera, necesitaria ser desarrollado
en un trabajo independiente, dada la amplitud y complejidad
de las cuestiones que suscita. Bistenos, entonces, decir que esas
convenciones tienen estrecha relacién con el concepto de orden
piblico y que en los perfodos de nuestra historiza en que no
hubo una reglamentacién clara sobre el particular, los tribuna-
les, considerando los intereses generales del pais —el orden pu-
blico— fueron, en general, contrarios a dar validez a estas con-
venciones. : '

_ Nuestras leyes vigentes sobre esta materia disponen gue la
cl4usula oro mo tiene valor, pues tales obligaciones pueden
pagarse peso a peso (art. 16, Ley N 8,408 de 29 de diciembre
de 1945) . ‘ :

En cuanto a la estipulacién de pago en moneda extranjera,

a partir de la Ley N° 9.839 de 21 de noviembre de 1950, creemos
que nuestro legislador le ha reconocido valor, situacién que ha
sido confirmada expresamente por la Ley N° 13.305 de 6 de
abril de 1959 (arts. 200 y 201).

8. ACIOS CONTRARIOS A LAS BUENAS COSTUMBRES.—Como en el
caso del orden publico, considerado mds arriba, es muy diffcil
precisar el concepto de buenas costumbres. Diremos que sé €n:
tiende por buenas costumbres todos los habitos que se confor-
man con las reglas morales de un estado social determinado. Es,
un concepto esencialmente relativo si se consideran distintos
lugares dentro de un pafs, o distintas épocas o paises. '

El derecho, la religidn, la moral y las buenas costumbres
nacieron confundidas en un solo conjunto de normas, usos y
preceptos. Ef derecho formé en seguida una disciplina indepen-
diente, intimamente vinculada con la moral y las buenas costum-
bres, todas las cuales a su vez conservaron estrechos vinculos con
la religién. Es decir, el derecho, la religién, 1a moral y las bue-
nas costumbres han alcanzado una individwalidad propia, pero
mantienen siempre entre sf una unién esencial. _

Las buenas costumbres son los hibitos que se conforman con
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la moral y por eso el derecho se remite a ellas. para regular la
moralidad de los actos juridices. .

Escapa a los limites de este trabajo precisar cémo debe juz-
garse cuales son las normas morales imperantes en cada colecti-
vidad: si aquellas que se conforman con una religién, o con un
sistema filoséfico determinado o con la préctica reiterada, etc.13¢,
Lo que si debemos dejar establecido es que el problema para
nuestros jueces es mis tedrico que real, porque como dicen
Planiol y Ripert, hay un cuerpo comiin de doctrinas morales
que la civilizacién occidental ha tomado de la filosofia antigua
y de Ia tradiciones cristianas, en las cuales las divergencias son
minimas y se van atenuando con el tiempo, Estas reglas mora-
les esenciales concuerdan en todas las naciones civilizadas, Para
conocer ‘esas normas los jueces no deben sujetarse siempre a la
opinién de la mayoria ya que muchas veces existen Practicas in-
morales toleradas e incluso favorecidas por la mayoriatss,

Ademis, el concepto de buenas costumbres es lo suficiente-
mente flexible como para que los jueces con sano criterio sepan
determinarlo en cada caso,

Para confirmar lo dicho anteriormente sobre la precisidn
Y evolucién de estos conceptos, analizaremos en seguida Jos prin-
cipales casos de jurisprudencia extranjera y nacional en que los
Tribunales han invalidado actos y contratos contrarios a las
buenas costumbres, vale decir, inmorales ¥, que, en consecuen-
cia, adolecen de causa ilicital®s, Y otros en que, por el contrario,
han declarado su moralidad.

4 En el derecho alemidn {art. 138
Coédigo Civil alemdn) ‘se juzga la
motalidad del acto con un eriterio
puramente experimental, prictico,
ajeno a deducciones o principios te6-
ricos. El juez debe resolver siguien-
do “el ideal comiin de Ia colsctivi-
dad”, ‘el sistema admitide por Ia
concienciz pdblica”, Saleilles, ‘“De
la declaration de la volontd”, N.os 64
y aigtes, pag. 281,

™ (Obra citada N9 229, pigs. 309
¥ sigtes). Incluso hay delitos que
no son tales en la conciencla de mu-
chos. Tal sucede con el contraban-
do practicado en pequefia escala.

™ En ¢l derecho alemén, que no
contempla In doctrine de'Ja causa,
s sanciona la inmoralidad en el ac-
to juridico disponiendo expresamen-
tc que “serd nulo tode acto jurfdico
contrario a las buenas costumbres”
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Pero estos méviles ilicitos deben ser sienapre determinantes,
es decir, que sin ellos el contrato no se habria celebrado. La
represién de la inmoralidad no puede ir mis alld, pues, de otro
modo se llegarfa’ a la inestabilidad jurfdica, toda: vez que son
raros los contratos en que impera una moralidad absoluta.

30, DONACIONES ENTRE PERSONAS QUE VIVEN EN CONCUBINATO.~EL
Derecho francés anterior al Cédigo CivillsT prohibfa toda dona-
cién a la concubina. Pero el Cédigo Civil de 1804 no mantuvo
esta prohibicién debido a que se considérd que daba origen 2
juicios escandolosos. Y asi, el art. 902 dispusq que tod:as las per-
sonas pueden disponer y recibir por donacién entre vivos o por
testamento, excepto aquéllas que la ley. declara incapaces, E:.:n;a
disposicién es el antecedente de nuestro art. 1.389 que dice: “Es
capaz de recibir entre vivos toda persona que la ley no ha decla-
rado incapaz”. _ o

Pero esto no significa que las donaciones a I concubina sean
vilidas siempre, pues s znularén cuando tengan una causa in-
moral, es decir, contraria a las buenas costumbres.

Y aunque segin la doctrina.clisica, las liberalidz_lde.s tienen
por causa la sola intencién de donar, la jurispru.denma juzga en
concreto, en cada caso, si en ese gnimus donandi va envuelto_un
motive inmoral. Con este criterio, 1a jurisprudencia del s-lglo
XIX, dio valor por excepcidn a las donaciones entre co:_mubm.os
cuando tenfan por objeto facilitar la ruptura de re‘lac:ones in-
morales o cuando tenfan un caricter indemnizatorio, es decir,
cuando el concubinario deseaba reparar el dafio que ha]nia
causado 2 su ex amante. Su-monto era susceptible de reduccién
por el juez. Sélo se invalidaban, pues, las que tuvieran por obje-

(art. 138 C. Civil alemin)..Vé.ue
Raymond Saleilles *De Ia declzration
de volonts”, Paris, 1929, pigs. 251 y
sigtes, - - -

»r Arvt, 132 de la Ordepanza de

eneto- de 1629 (Cédigo Michiud).

Roger Dorat, obra citada, N¢ 1
pig. 13. Dabin, obra du_d_:./N@?:_ )
pégs. 266 y aigtes. -
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to iniciar o continuar las relaciones inmorales (Salario del vicio,
“pretium estupri’) 138,

Ademis, siempre se invalidaban tales donaciones cuando
el  concubinario era casado e igualmente si la concubina era
addlteral®e,

Después de la primera guerra mundial, y debide a Ia sub-
siguiente relajacién de las costumbres, la jurisprudencia dio

valor 2 las donaciones aunque fueren hechas por el concubinario .

addltero. La Doctrina ataco estos fallos, pues aparte de la causa
inmoral, habfa ademis -causa ilicita por ser el acto contrario al
orden publico, en cuznto se atacaba a la familia (a Iz cényuge
y & los herederos legitimos del donante). Ademds, algunos fallos
—no muchos— aceptaron demandas de concubinas abandonailas
y fijaron sumas mis o menos elevadas de dinero por el dafio
que se les habfa causado®,

Pero aun cuando uno de estos fllos s de 1a Corte de Paris
y muy reciente —4 de enero de 1952— se puede afirmar que la
jurisprudencia actual de los tribunales franceses es casi uniforme
en cuanto considera como causa inmoral toda convencidn que
tenga por objeia favorecer la unidn libre,

Los tribunales hoy dfa dan validez a las promesas del con-
cubinario a su ex amante —no a la simple demanda de indem-
nizacién de perjuicios— cuando tienen por objeto reparar los
dafios que reconoce haberle causado!4!, Esta promesa no ‘es ya
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inmgral y s exigible, sujeta, si, a ser regulada por €l j ]uez en su -
monto,

Finalmente, los Tribunales rechazan las demandas .en que
las concubinas solicitan reparacién del dafio que lés causa la
muerte de su amante. No invocan un interés leg(t:lmo juridica-
mente protegidol42, -

Todas estas conclusiones actuales de la jurisprudencia ﬁ-an-
cesa son perfectamente apl:cables entre nosotrosldd,

40. CORRETAJE O PROXENETISMO MATRIMONIAL—CoOmO su nom-
bre lo indica, en este contrato un individuo —corredor— se
encarga, mediante un pago u honorario, de buscar a otra una
persona con quien pueda casarse.

Durante el siglo XIX, la jurisprudéncia francesa considerd
que este contrato tenia una causa inmoral y, por consiguiente,
no podia nacer obligacidn alguna para las partes. Pero a partir
de 1900'# Jos tribunales advirticron qire 1a simple declaracién de
nulidad de este contrato trafa més inconvenientes que benefi-
cios. En efecto, este contrato era cada vez mis frecuente pese a
su nulidad, y cuando el corredor actuaba correctamente facili-
taba la celebracién de matrimonios y, consiguientemente, lejos
de ser inmoral era un contrato lcito y til a la buena organiza-
cién de la familia. Por otra parte, si no mediara el pago del .

i Roger Dorat, obra citada, pigs.
14 a 22, en que sc transcriben los
fallos més importantes ‘a.este res-
pecto.

i* Hubo también otros sistemas
ideados para anular todis las dona.
ciones entre concubinos, pero tuvie.
von limitada aplicacién. Asi- por
ejemplo, se prasumiz que la concubi.
na se apropiaba de 12 herencia o do-
nacién, por ciptacién, lo que impor-
taba hacer revivir la antigua prohibi-

cién de liberalidades entre coticubi-
nos. Fuede comgultarze Hto. Plato.
“El concubinato y sus efectos juridi-
cos”,. Editorial Nascimento, 1942,
Stgo., N¢ 50, piga. 84 y sigtes.

W Roger Dorat, cbra citada, N¢
30, pig. 24,

34 La jurisprudencia francesa con.
sidera que en este caso hay pago
de una obligacién natural, pues s¢
1epara el perjuicio que causa Ia Tup-

tura del concubinato. El sistema ju-
sidico francés es distinto del nuestro
en csta materia. Véase Hugo Tapia
A, “De las obligacignes naturales”,
Concepeitn, 1941, N.os 79 y siguien-
tes, pigs. 57 y sigtes. Henxi Ledn y
Jean Mareaud, “Lecon de Droit Ci-
vil”, N¢. 280, pig. 224,

# Humberto Pinto Roger, “El con-
cublnm ¥ #s efectos juridicos”, 1942,

. Nascimenlo, N.os 79 y sigtes.,

pég-. 159 y sigtes, Arturo Alessandri
R, "De 1a responsabilidad extracon-
tractual en el Derecho Civil Chile-

no", N¢ 138, pig. 211, Nv 388, pag.
462, N¢ 384, pdg. 465; Mazeaud, Sa.
vatier y los demds autores que se ci-
tan en este trabajo.

Ut Puede consultarse Claro Solar,
Tomo XI, N.os 941 y sigtes., pign.
385 y sigtes. Humberte Pinto, obra
cit, N® 60, pig. 109,

3 Yos tiltimos fallos de las Cortes

. de Apelaclonss que ban_ sido con.

tirmados por la Corte de Casaciin
soi de 1644 (Roger Dorat, obra cit.,
Ne 43, pig. 49).
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corredor, se trataria sélo de una costumbre inmemorial:social-
mente aceptada, especialmente en las grandes ciudades, en cuan-
to siempre hay personas de buena voluntad que se-encargan de
poner en relacién a los futuros contrayenteslis,

.Ademds, 1a actitud de la jurisprudencia hacfa que los corre-
dores inescrupulosos tomaran todos los resguardos en su favor,
haciéndose pagar de antemano sumas excesivas, sin que el acto
se pudiera revisar posteriormente, pues los tribunales se concre-
taban a declarar que era ilicito y “nemo anditur propiam turpi-
tudinem allegans”, nadie puede invocar su propia culpa, con
lo que una de las partes quedaba en la indefensién.

La reaccion de la jurisprudencia fue, entonces; declarar

vilido el contrato en general, si -se cumplia con los requisitos
de moralidad que los mismos tribunales fueron fijando,

Estas condiciones son las siguientes:

a) El corredor deberd limitarse a presentar a las partes. Se
evita asi que la opinidn del corredor sobre las cualidades y mé-
ritos de las partes degenere en maniobras dolosas que induzcan
a consentir, y | :
~ b) Elhonorario debe fijarse con prescindencia del resultado
de la gestién o del monto de la dote o aportes de las partes al
matrimonio. Ademis, los tribunales se reservan el derecho. de

revisar y fijar el monto de los honorarios cuando, atendidas las.

circunstancias, pareciere excesivol4®,

~ Las condiciones anteriores son aplicables entre nosotros,
incluso la tiltima, pues si bien la ley del contrato impide a los
jueces alterar lo convenido por las partes (art. 1.545), en este
caso habria ausencia parcial de causa que autorizarfa a los jue-
ces para rever ¢l contrato4?. ' '

4], ACTOS Y CONTRATOS RELATIVOS A CASAS DE TOLERANCIA—Se
sefiala en primer término como inmoral 1a convencién que tenga
por objeto la cesién, €l arrendamiento o transferencia de la casa

14 Véase Dabin, obra cit, N.os 184 1ak”, N.os 35 y sigtes, pigs. 34’y

II'“’- igh 197 'llﬁmn sigtes,
Y e m;g‘;r!‘bout,v “La cause inmo- I Viase N¢ 12, pig. 27,

L R
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misma con sus:insiglaciones (negocio) o del sélo inmuebly desti-.
nado a este efecto y que el adquirente recibe con esa’ finali-
dad8,

Debe observarse que la destinacién de la casa arrendada a
prostibulo u otro objeto inmoral, debe ser convenida por las
partés, para que ‘opere la causa ilicita. Si, por el contrario, no
hay tal convencién y posteriormente el arrendatario destina la
casa-a prostibulo, el arrendador podrd pedir la terminacion del
contrato —no la milidad— conforme con el art. 1.973, por el
incumplimiento -de sus obligaciones por parte del arrendatario.
Asi, se ha fallado que en “todo contrato de arriendo va impli-
cito. que el arrendatario no puede destinar la cosa a un objeto
inmoral, como lupanares o mancebias”. En ‘consecuencia, reco-
nocido por el demandado el hecho de que en la casa que arrien-
da tiene establecido un lupanar, procede la accién de termina-
cién inmediata del arrendamiento ejercida por el-arrendador y
fundada enel:-derecho que le concede el art. 1.973 para expeler
al inquilino que empleare la casa o edificio en un objeto ili-
cito"149,

‘Tienen causa inmoral los contratos de prestacién de servi-
cios en dichos establecimientos y los préstamos que se hagan
para adquirir una casa de tolerancia e incluso los contratos que
tengan por objeto abastecer o proporcionar suministros a tales
establecimientos, en conocimiento de los vendedores?®,

En ¢ambio, no se anula un contrato de seguro de la casa de
tolerancia, pues con ¢l no se facilita este comercio inmoral,

En suma, todo contrato que tenga por finalidad crear o
mantener una casa de tolerancia o proveer & las necesidades de

4 No se opone a esta conclusién,  “La teoria de la causa”, N 202, pag.
Ia autorizacién: administrativa que 214
se dé para el funcionamiento de ca- wmR, Dy J, Tomo XVI, Sec
gat de tolerancia, pues tal interven- 29, pig..33. :
cién *mo e tanto para legitimar au u+ Véase nuestro trabajo sobre “El
wxistencis como phra whegurar su vie  objite en 165 éier JaRidices’, WV
gilancia en interés general”. Dabin, 25, pag. 55,
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ésta, es contrario a las buenas costumbres, tiene causa ilicita
Y es nulo absolutamente®2,

42, CONTRATO DE cLAQUE.—EI contrato de clague celebrado entre
un director de teatro y un empresario de éxitos dramdticos
encargado de suscitar la admiraciéon del piiblico, se considerd
primeramente que era ilicito e inmoral, en cuanto se perturbaba
el criterio del publico. Pero desde ‘hace ya varjos afios estos
contratos se aceptan como validos y eficaces, pues “tolerados
por el piiblico de los espectdculos, la claque no puede rechazarse
en una época en que la propaganda ha tomado tal desarrollo
Y en que los contratos encaminados a organizarla son indiscuti-
blemente licitos™153,

43. CONTRATOS DE GESTORES ADMINISTRATIVOS.—Tiene causa in-
moral el contrato en que una persona mediante una remunera-
cién se compromete a obtener para otra un beneficic del Fisco
o de nna Corporacién de Derecho Piiblico, si para lograr este
beneficio se hace valer la autoridad o influencia del gestor. Se
atenta aqui a Jas buenas costumbres y al orden piblico. La ley
no puede permitir el trifico de influenciasi®, ‘

Se ha fallado que siendo-de presumir que la causa de un

mutuo “fue una wansaccidn® celebrada~por un Inspector de -

alcoholes con particulares, denunciados como infractores de la
ley de alcoholes, sobre la responsabilidad que pudiera afectarles,
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44, CONTRATOS SOBRE DIGOToMIA—Se entiende por dicotomfa el
pago que hace un médico especialista al colega que le ha reco-
mendado su cliente. Un contrato sobre esta materia € inmoral,
tiene causa ilicita®t, Jgual sanci6n tiene la cesién de la cliente-
la; es claro que el médico puede presentar su sucesor a sus
clientes y, entonces, cOmMo expresa Josserand, se obtienc el pro-
posito procediendo en defalle y no globalmente.

45. CONTRATOS RELACIONADOS CON EL COHECHO.—Sin considerar
el cohecho mismo, que importa un delito, tiene también causa
inmoral e ilicita el contrato que tienda a facilitar su ejecucién.
Asi, ¢l contrato que celebra un candidato con un proveedor
para que éste suministre gratuitamente comidas y bebidas a los
electores, tiene una causa inmoral y es, en consecuencia nulo*®®,

46. CONTRATOS PARA IMPEDIR LA LIBERTAD DE LAS SUBASTAS PU-
BLICAS'ST.—Toda convencién que tenga por objeto impedir la
libertad de las subastas (se paga la abstencién de zlgunos pos-
tores) tiene una causa inmoral e ilicita'st. ‘

Igualmente, es inmoral, ‘contrario a Ias buenas costumbres
¥ hay, én consecuencia, causa ilicita en el contrato “celebrado
entre el deudor ejecutado y un tercero para alterar el verda-
dero precio de la subasta del bien embargado, por medio de
maniobras extrafias y perjudiciales para el acreedor ejecutante
convenidas y llevadas a cabo subrepticiamente''1%9,

dicho mutuo es nulo y de ningdn valor'154,

¥ Fn Francla, la ley de 13 de
abril de 1946 ha prohibido expresa-
mente -1as casas-de tolerancia, consa-
grando de este modo, las conclutio-
nes 2 que habia llegado Iz jurispru-
dencia. (Véase Roger Dorat, obra
«it, N¢ b0, pdg. 48. Dabin “La teoria
d¢ Ia cansa”, Ne 202, pigs. 214 y
sigtes. Henri, Ledn y Jean Mazeaud,

"Legons de Drojt Civil". N¢ 280,

pig- 224).

= Planiol y Ripert, obra cit.,, N¢
284, pig. 314; Dabin, obra cit., N?
178, pdgs. 183 y sigtes.

e Dabin, “Teorfa de 1a causa”,
Nv 168, pig. 177.

¥ Re Dy Js Tomo VII, Sec.
2y, pig. 7.

1= Josserand, obra cit, Ne 122,
pig. 91.

4 Roger Dorat, obra cit, N? 55,
pig. 52, Dabin, “La teorla de la
causa”, N¢ 216, pags. 226 y sigtes.

T Roger Dorat, obra cit, N 56,
pig. 52. Dabin, “La teoria de la cau-
sa", N9 172, pig. 182.

38 Ademds constituye un delito
penal, E1 art, 287 del G, Penal du.
pone: “Los que emplearen amenaza

o cualquiera otro medio fraudulen-
to para alejar a los postores en una
subasta péblica, con el fin de alte-
rar ¢l precio del remate, serdn cas-
tigados con una multa del 10 al 509%,
del valor de la cosa subastada; a no
merecer mayor pena por la amena-
za w otro medio ilicito que emplea-
ren”,

W R, D, y J, Tomo XVI, Sec. 1%,
pig. 257
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47, OCONVENCIONES GON OCASIONES DE SEPARACION DE HECHO ENTRE
MARIDO Y MUJER—La jurisprudencia francesa anula igualmente
las convenciones que reglan relaciones pecuniarias entre cényu-

ges con motivo de una separacién de hecho, especialmente las -

donaciones para obtener esa separacién amistosamentel®d,

48, PRESTAMOS CON CAUSA INMORAL.—No s6lo-en los contratos
bilaterales puede existir la causa inmoral. Asf, todo préstamo de
t.iinero destinado a favorecer relaciones ilicitas, a permitir a un
jugador que continie la partida, etc, tiene una causa inmoral
Y e consigunientemente, nulol®l, Igualmente, el préstamo con-
cedido a una mujer para que huya con su amante, es nule por
causa inmorall®s,

49. EL JUEGO Y LA APUESTA! REFERENCIA.—Respecto del juego
de azar y la apuesta relativa a este juego, nuestro Cédigo dispone
que hay objeto ilicito (arts. 1.466 y 2.259). Técnicamente, lo
ilicito en el juego y la apuesta es la causa y no el objeto#s, Ast
también lo ha declarado nuesira Excma. Corte para invalidar
apuestas sobre juegos .de azarl®4, Nos remitimos a lo que hemos
manifestado sobre el particular al tratar del objér.o en los actos
juridicos1ss, - -

50. MANDATARIOS QUE OBRAN EN PROVECHO PROFPIO.—Se ha decla-
rado igualmente que los contratos de compraventa que celebra
un mandatario en ¢l ejercicio de su encargo a fin de adquirir
para sf la diferencia de precio de una compra de acciones que se

1# Josserand, derecho Civil, Tomo das contraldas en juegos de azar®.

11, Vol. I, N¢ 145, pig. 109.

m Jomerand, obra citada, N¢ 147,
- 1% Henri, Ledn et Jean Mazeaud,
“Lecons de Droit Civil”, Tomo II,
Nv 280, pig. 224.

i En el Proyecto de Cddigo: de
1853 ¢l art. /1467 disponfa: “Hay
asimismo causs iliclts en Jas deu-

La Comisidn Revisora fue la que in-
trodujo la modificacién y con ello
¢l error que comentamos.

# R. D. ¥ J, Tomo XXXIII, Sec.
12, pdg. 136 (considerandos 5 y 6).

1 “El objete en los actos juridi-
cos”, N.os 48 a 55, pigs. 88 2 99,
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le habfa recomendado, adolecen de causa ilicita por ser inmo-
ralesles, »

51. PROMESAS PARA OBTENER EL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGA-
CION YA EXISTENTE—"Prometo una determinada cantidad para
que me sea devuelta la cosa que entregué en depdsito, o para
que se deje de calumniar a una persona; o para que no se pro-
voque un escindalo o no se.cometa un chantage’, “Un padre
promete a la'querida de su hijo una remuneracién si deja de-
mantener relaciones con éste; un acreedor del fisco promete. a
algunos de sus empleados una recompensa, si despacha pronta-
mente la liquidacién de su crédito”1%7, En todos estos casos que
han sido resueltos por. tribunales extranjeros, se promete una
recompensa por el cumpliniento de una obligacidn ya existente,
juridica y moralmente inobjetable. Si se consideran asiladamen-
te ambas obligaciones, nada tienen de inmoral, pero la relacién
de ambas hace resaltar la inmoralidad: que una parte se haga
pagar para ¢umplir aquello a que. estd obligado legal y moral-
mente. Por eso en todos estos supuestos hay causa -ilicita y el
acto es nulo absolutamente. Es éste un caso en que la doctrina
de Ia causa tiene especial signiticacién, pues un acto semejante
serfa inatacable por objeto ilicito, toda vez que el objeto de
ambas obligaciones es licito y ‘moral.

52. TRANSACGIONES SOBRE LA ACCION CIVIL QUE NACE DE UN DELITO,
—Hemos dicho ya que adolece de causa ilicita toda transaccién
sobre una accién criminall®s, En cambio, el contrato en que se
transige sobre la accién civil emanada de un delito tiene causa
licita, aunque la persona inculpada no sea tomada en cuenta
en la sentencia del juicio criminal, o su cényuge procesado por el
supuesto delito, sea absuelto de )a acusaciénl®,

w R, D,y J. Tomo XIV, Sec. 13, ™ Véase NO 36, pig. 62, .
pig. 261. w gD, y J, Tomo I Sec. I¥,

1 Viabin, obra citada, N¢ 191, pig.  pag. 380,
203, .



74 Avelino Ledn Hurtado

Por igual razén se ha fallado que “si con motivo de una
transaccién en que una de las partes se comprometié a no perse-
guir judicialmente al hijo de la otra por sustraccién de especies,
Ia 1iltima firma wn reconocimiento de deuda, la obligacién no
carece de causa ni puede decirse que es ilfcita™17,

53. (QUE PARTE DEBE OBRAR POR MOTIVOS ILICITOS PARA QUE SUR-
JA LA CAUSA ILIITA? ACTOS A TITULO GRATUITO ¥ CONTRATOS
"ONEROsOS.—La jurisprudencia francesa dominante distingue entre
contratos 2 titulo gratuito y a titulo oneroso.

5i el acto es gratuito, basta que el disponente obre por mo-
gzs ilicitos para que surja la causa ilicita. §i, en cambio, el

. €5 0N€roso, €5 necesario que ese motivo ilicito sea compar-
tido. ‘ :

Asi, quien presta dinero a interés al que lo solicita para un
fin ilfcito, contrata participando del motivo ilicito y, en conse-
cuencia, el contrato serd nulo por ilicitud de si"causa. Pero si ha-
ce ¢l préstamo ignorando el destino que se dara a ese dinero, el
acto serd vilido, '

Pero el conocimiento real dé los motivos ilicitos no serd
necesario probarle por otros medios cuando segin las cifcuns-
tancias deba normalmente presumirse. Tal sucederd con el que
presta dinero a otro dentro de una casa de tolerancia o de una
sala de juego. El prestamista no podrd pretender que ignoraba
el fin jlicito perseguido por el prestatario.

El criterio de Ia jurisprudencia francesa parece bastante
justo, pues si el acto es oneroso, la ilicitud debe ser compartida
para que ambas partes sufran la sancién. En cambio, si es gra-
tuito, el beneficiado en ningiin caso reporta perjuicio ya que

™ Gaceta de los tribunales, afio
1890, Tomo II, Sent. 5966, pdg. 887.
No obstante, en este caso el asunto
es discutible, pues debe entenderse
que la transaccién no recayé sola-
mente sobre la acclén civil, sino

también sobre la accién penal que
nace del hurto o robo, la cual no es
susceptible de transaccién, por lo
que habria causa ilicita. Véase vo-
to disidente Ministro seilor Boizard.
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pada da en cambio. Es decir, se aplica ¢l mismo criterio .que .
sigue 1a ley en caso de accién pauliana o revocatoria (art. 2.468).

En nuestro derecho, la accién de nulidad absoluta sélo
corresponde al contratante que no ha participado en la ilicitud
de la causa, pues no puede intentar dicha accién “el que ha
ejecutado el acto o celebrado el contrato sabiendo o debiendo
saber el vicio que lo invalidaba” —art. 168317,

Ademdis, cabe recordar que de acuerdo con el art. 1.468 “no
podré repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o
causa ilicita a sabiendas”.

La jurisprudencia francesa aplica también esta norma por
el principio “nemo auditur propiam turpitudinem allegans”, ¥,
en consecuencia, esta sancién, aparte de la nulidad, es aplicable
al contratante que obra conociendo la ilicitud de la causa o de

los mdvilesi?2,

B4, concLusION GENrRAL—De los diversos casos analizados pre-
cedentemente, aparece en forma clara que los tribunales inv?li-
dan por causa ilfcita, todo contrato que atente al orden publico
o que pueda tacharse de inmoral, y para juzgar, aprecian sola-
mente los motivos que determinaron a2 contratar, apartindose
asf de la doctrina de la causa en su sentido técnico.

[ ——" .

w Lz puolidad podri declararse
de oficio, excepcionalmente, cuan-
do aparezca dc manifiesto en el ac-
to o contrato o cuando ministerio
piblico solicite su declaracién en
interds de la moral o de la ley-art.
1,688,

M Vige nuestro trabajo sobre
“La voluntad y la capacidad en los
actos juridicos”, N¢ 130 (Repeticién
de 1o pagado por objeto o causa ill.
cita) , pigs. 186 y sigtes.



La Causa.
Profesor Carlos Pefia Gonzilez

1. Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracidn de voluntad, es
necesario -expresa ¢l articulo 1445 del Cédigo Civil- que tenga una "causa licita". Una
exigencia similar -segin es bien sabido- establece el articulo 1108 del Code, el Codigo
Civil Francés: para la validez de una co! ion es ial, exp una "causa licita en
la obligacién”. Desde el punto de vista puramente conceptual, y haciendo pie en la regla
que se acaba de citar, suele sefialarse que la causa plantea dos exigencias al negocio. Por

o S, B C1 aria squisito-de existencia; de otra
parte, [acaulsaque.compammmcl negocio debe ser licita, caso éste en el que se trataria
de un requisito de validez. Si el acto carece de causa, debe estimarse que no hay,
propiamente hablando, acto alguno. Si posee causa, en cambio, queda abiera la cuestion
de si el negocio es vélido (si la causa es licita) o si, en cambio, es invalido (si es ilicita).

s 0 caso se tratada d

Todo lo anterior exige, sin embargo, dilucidar qué ha de entenderse por causa del negocio.
Una precisién lingiiistica puede ayudar a despejar el asunto.

2. En el lenguaje del derecho civil, la palabra causa suele utilizarse en, al menos, tres
sentidos distintos (Claro Solar, XI, 908; Terré, 316; Guamén Brito, VI, agrega varios otros
provenientes de la tradicién romana, como, por ejemplo, fandamento de la entrega de una
cos3, causd como modo de adquirir el dominio, etc.). En consonancia con el uso
lingiiistico ha!:imx} usamos la palabra causa para aludir a un evento que se encuentra -a la
luz del i disponible- ligado istencialmente con otro: "x" es causa de "y" si
es el caso que verificado "x" sucede "y". Podemos llamar a este uso de la palabra causa,
“causa eficiente”. Pero junto con ese uso lingiifstico habitual, utilizamos también la palabra

"causa” para aludir al telos o fin de algin evento o accién. Si, como sugiere Aristiteles en

la Etica Nicomagquea, todo acontece por mor de algo, entonces puede afirmarse que es
también causa de la accitn el propdsito que tuvo en vista el agente al tiempo de ejecutarla:
asi la causa final de la estrategia, dice el mismo Aristoteles, seria la victoria. Hablaremos
en este caso de "causa final". En fin, todavia la palabra causa es utilizada para aludir al
motivo o m_'lpulso de la voluntad. Dos estrategas quicren la victoria -tal es la causa final de
sus respectivas acciones- pero uno de ellos la quiere para mayor gloria de su patria y el
ofro por mera vanidad. Ambos apetecen lo mismo; pero lo apetecen por motivos distintos,
En este caso suele hablarse de causa ocasional o impulsiva. Asi "x" -donde "x" e5 una
obligacin- puede tener tres causas distintas: la causa eficiente (las denominadas fuentes de
las obligaciones); la_causa final (el telos de "x"); o la causa ocasional (el motivo que
impulsa al agente para gjecutar *x"").

Suponga usted que Pedro estd obligado a pagar una cierta suma de dinero. jCudl es la
causa de esa obligacion?. Al responder esa pregunta usted puede identificar la causa
eficiente (Pedro celebrd un contrato de compraventa y esa es la causa eficiente de su
obligacion); usted puede, todavia, identificar el relos de la obligacion contraida por Pedro
(el comprador se obliga a pagar el precio para obtener que el vendedor se obligue a
entregar la cosa); en fin, usted puede identificar la causa ocasional (Pedro desea la cosa
para lucrar con ella vendiéndola, luego, a un tercero).

3. Establecido -como lo de hacer- que la palabra “causa” posee (res
sentidos o significados distintos, podemos ahora preguntamos jen qué sentido se utiliza
esa palabra cn los articulos 1445 y 1467 del Cédigo Civil cuando se exige por el legislador
una "causa licita"?. i

Parece evidente -como lo subraya Claro Solar (Claro Solar, 909)- que la exigencia de una

causa licita no puede referirse a la causa efici Si la causa eficiente alude -como hemos
visto- a las fuentes de las obligaciones, y si dentro de estas se encuentra el contrato, parece
evidente que no resultaria lgico exigir del la previa exi ia del....c En

¢l derecho romano -expresa Terré (Terré, 316)- era posible, en cambio, hablar de causa
eficiente del contrato, El formalismo de los junstas -que subsiste, como

en cierta forma en el derecho inglés- los llevd a sostener que la causa del contrato era la
formalidad (verba). Si la formalidad no se configuraba, entonces el contrato carccia de
causa (en el sentido eficiente). No era, en algin sentido, Ia voluntad sino el rito ejecutado
por ¢l agente aquello que config ba la obligacion. En el derect porineo, en
cambio, donde el negocio es, de manera predominante, consensual, este uso del concepto
de causa (como un elento extemo y adicional a la voluntad) pierde fuerza. Posee algin
interés, sin embargo, como se insistird luego, en el derecho inglés.

Ha de descartarse, también, expresa Claro Solar, que la exigencia de causa aluda a la causa
ocasional. El derecho, expresa, ha de poner en paréntesis los motivos p icologicos que el
juez no podria dilucidar. Toda declaracién de voluntad, de otra parte, ha de poscer algin
motivo, de manera que entendido en este sentido la exigencia del requisito estaria de mds
(un acto carente de motivo -como el movimiento corporal de un sonambiilico o la anvencia
de un sujeto hipnotizado- no seria, en sentido técnico, un acto).

£l Cédige Civil ng pudo referirse sino a la causa final, expresa Claro Solar. Es esta una
opinién que, sin embargo, no es compartida del todo. Avelino Leén Hurtado (Leon
Hurtado, 30) sugirié que el Cédigo Civil usaba la palabra causa en dos sentidos: como
causa ocasional para juzgar su licitud; como causa final para juzgar su existencia. Pescio
(Pescio, 256 y ss.) parece ser de la misma opinién. Un panorama semejante se chserva en
la doctrina francesa.

4, Dejemos pendiente, por ahora, esa disputa, y detengdmonos en el conceplo de
causa final. ;Como ha de ser entendida en este caso la causa y qué consecuencias de
siguen de ella?.

El concepto de causa final alude a un elemento -a un telos o fin, dijimos- que perteneceala j|

est del i la subjetividad de los sujetos.que locelebran, Cuando, como
- Aristoteles, deci ! que la causa final de la estrategia era la victoria, estdbamos
ludiendo al telos o propésito que esa actividad poseia con independs ia de los g

que la cjecutaban. La causa, ¢n este preciso sentido, es intrinseca a la actividad y no
pertenece a la subjetividad del sujeto que la lleva a cabo. Asi, como se recuerda, era
posible distinguir la causa final del motivo ocasional o impulsivo del agente. Asi las cosas,
parece evid que si h la palabra causa en el sentido de causa final,
debemos damos a la tarea de identificar la de los negocios juridicos para
dilucidar, en cada caso, cudl s su causa. En otras palabras, si, come va dicho, la causa
final pertenece, de modo intrinseco, al negocio, es en la estructura de éste donde debemos
buscar la causa.




Sucle entonces —con apoyo en la obra de Domat (vid. Guzmén Brito, XXX)- distinguirse
tres tipos de contratos o negocios atendiendo a su Atendiendo a la estructura del
negocio del caso, podremos identificar la causa.

Se encuentran, en primer lugar, los. negocios ongrosos. Es propio de los negocios onerosos
que ambas partes obwngan algunn utilidad de su celebracion. Habitual los negoci

onerosos son, por eso, bil les'. En la comp a, por ejemplo, ambas partes se
obligan (el vendedor a gar la cosa y el a pagar el precio) y ambas obtienen

utilidad econdmica del negocio (el comprador paga el precio porque estima que la cosa
vale mis y el vendedor entrega la cosa porque el dinero posee para €l més valor que la cosa
que entrega). Atendida esa estructura, cabe preguntarse cuil es la causa de la obligacion
en ese tipo de negocios. Parcce evidente —sostuvo Domat- que en este tipo de negocios gl
telos de In ohligacidn decada contratant es la obligacién reciproca.del otro. El vended
se obliga a entregar la cosa porque el comprador, a su tumo, se obliga a pagar el precio y
viceversa. El telos de cada obligacién estd entrelazado con el telos de la otra. La causa
(final) de la obllgam&n d= una dc Iss pam:s esla ubhgw.dn reciproca de la otra. En otras
palabras, enla sa-final-asegura la_reciprocidad de las
prestaciones (es'oe s, COMO s& vcti de mtmdlatu el sermdo de la "consideration" inglesa).
Si usted pretende que yo le debo el precio de una cosa y yo pruebo que usted no se obligé a
entregarme cosa alguna, entonces mi pretendida obligacion carece de causa, puesto que no
hubo reciprocidad alguna y faltd, entonces, el telos de mi propia obligacidn. Parte del
derecho civil nacional ha visto, por eso, en el articulo 1552 una aplicacién del concepto de
causa final. En el dmbito de los contratos bilaterales, ninguno de los contratantes estd en
mora (es decir, se en un atraso culpable en ¢l cumplimiento de su obligacion)
mientras el otro contratante no cumple o no se allana a cumplir en la forma y tiempo
debidos. Si usted alega que yo no he pagado el precio habiendo vencido el plazo, usted
debe haber cumplido o estar llano a hacerlo para que su reclamo sea atendible. De otra
forma carecerfa de causa la obligacion cuyo cumplimiento tardio usted pretende
imputarme. Se ha visto también una aplicacion de la causa final en el cuasicontrato del
pago de lo no debido. Si Pedro pagd a Diego una obligacién que no existia - -aunque haya
pegadoenvu‘tuddsu.nemrde' ho- tiene derecho a ser bolsado. Su

carecia de causa (vid. Articulo 2.297).

B

Los alcances del concepto de causa final en el dmbito de los contratos Onerosos (por regla
general, bilaterales) se aprecia bien cuando se lo compara con la ideration del derecho
inglés. En el derecho inglés no existe, como ocurre en el derecho de la europa continental,
una teoria sistemdtica y deductiva del acto juridi aunquze di el d ¥ una
fuerte influencia del derecho romano se han al il j En térmi
generales, en el derecho inglés no todos los acuerdos son obligatorios y mepuhles de ser
dos-por-la fuerza (enf ble). En algunos.casos. stmerd.o pu‘.nie obllgalonedad

porque slgunadelaspmesmcumu en una mala repr dela (mistake) o

3 Sin embargo no debe ser fidos. El criterio en virmud del cual s califica a un negocio de
unilateral o bilateral, es el nimero de partes que, a resultas del negocio, quedan obligadas. 5i ambas partes
quedan obligadas —como en la compraventa- el negocio es bilateral. El eriterio -por su parte- para calificar a
un negocio de gratuito u oneroso es el nimero de partes que reportan utilided econdmica de su celebracion, Si
ambas partes reportan utilidad scondmica, entonces el negecio es oneroso. Suele ocurrir que los negocios
bilaterales son onerosos. Es decir, es regla general que los contratos en que ambas partes se obligan, son,
ademas, contratos en que ambas partes reportan wiilidad econdmica. Nada impide, sin embargo, que confratos
en los que nada mas una parte resulta obligada (y que son, por eso, unilaterales) sean, al mismo tiempa,
anerosos (es decir, reporten utilidad econdmica a ambas partes). Asi ocurre con el mutuo con interds. En este
caso I\ay nada mas un suj:lu obligade (el mutario a devolver 1a suma de dinero); pero dos sujetos

dos. el io que recibié un dinero que no tenia, el mutiante que ganari

intereses,

porque fue inducido a emror o estuvo bajo la influencia indebida del otro contratante
(misrep ion and undue infl Ciertos dos pierden, ademds, obligatoriedad
n;uand.n les falta reciprocidad en el i bio. Si Pedro de que Diego le adeuda
diez mil pesos, pero él no tiene prestacidn alguna que ejecutar, entonces no ham
a

consideration y la promesa (aunque exista) no es enforceable. En general, Ja_consideration
subraya_que los contratos suponen intercambio, algin tipo de ventaja econdmic:
perseguida por ambas partes (Koffman, 45). La doctrina de la consideration no supone
tutelar ] cuidar la equidad de las ventajas reciprocas, pero supone que tiene que haber

mutuas y recip para que el acuerdo sea obligatorio. Con todo, la doctrina
de la consideration es restringida a los contratos de indole simple (en nuestra terminologia,
consensuales). Hay contratos, como una donacion, por ejemplo, donde si la forma se
cumple (it was in writing by deed), hay obligatoriedad sin entrar a averiguar si existit o no
consideration. Pero si el negocio es simple, entonces debe haber reciprocidad para que sea
enforceable. Asi, si Hudson prometié pagar 4.000 libras al afio a la Iglesia, durante cuatro
afios, y muere, sus herederos podrian resistirse a seguir pagando. Aqui no hubo
consideration para el acto de Hudson. La promesa, se falld en el caso, fue gratuita y no
hubo contrato en el sentido legal del término (vid. Re Hudson, 1885, en: Koffman, 1). Si,
en cambio, usnedsecbilgéaentregmnesucasay yoapagmumsumad: 10.000 pesos al
aflo por ella, hay yel es i0; aunque la falta de equidad en
las prestaciones reciprocas sea manifiesta. La doctri na de la ideration cuida el asp
ncgoc;a] de los contratos y no la equidad. La Consideration representa el elemento de
negociacion, segin el cual cada parte entrega ajgo a cambio de otra cosa que recibe o
espera recibir y posee también una di ion de la parte se obliga porque espera
estar mejor después que antes del negocio (Atiyah, 6).

Hay fuertes analogias entre la consideration v la causa final en el &mbito de los negocios
MM;S Tanto la consideration como la causa final, tutelan que los contratos
sean acuerdos de intercambio, que uno de los contratantes de algo a cambio al otro; que
una de las prestaciones suponga una prestacion reciproca. Pero como observa Atiyah
(Atiyah, 6) la consideration cumple la funcién de distinguir entre los gratuito y lo que no lo

es 0, como sugiere Koffman (Koft 46), la de distinguir entre los ios que son
enforceable y aquellos que no lo son. Si hubo forma (deed) no es necasa:w recurrir 4 la
consideration. Sélo cuando el acto es simple cabe g si €3 g 0 no:
ahi, entonces la consideration bra toda su imp ia. La si aci es, sin embargo,
d.tslmm con la doctrina de la causa. En el rmdemo derecho de ocmtratos. la regla general
(por i lista) es el es la voluntad la que obliga. Asi las
cosas, ¥y sup la regla 1i: no se jere la causa para dotar de

obligatoriedad al contrato: jpor qué habria de exigirse algo externo a la voluntad cuando el
consensualismo la estima suficiente para quc h.aya ohl!gaclén ¥ acln? (Guzm.ﬁn Brito,
HECVIH):-Aqui radican, con-tods:
poseeria el tema de la causa,

g los de-lay d que

£Qué ocurre, sin embargo, con los negocios gratuitos como la donacién?.

Enfrente de ese caso, la doctrina de la causa final y la doctrina de la consideration se
separan. Si no hay reciprocidad, para que la promesa sea enforceable (esto es, sea
obligatoria y sea susceptible de ser exigida coactivamente) se requiere, en el derccho
inglés, haber cumplido con las formas escritas. En tal caso, el juez no entra a examinar la
consideration. Si la promesa es simple -carece de formalidades- entonces se examina su
consideration. La doctrina de la consideration, se ha dicho, ticne por objeto distinguir entre

y aquellas que, en cambio, no lo son (Atiyah, 6). La doctrina de la
causa final alcanza, en este caso, una solucion distinta. En efecto, la doctrina de la causa




final afirma que en el caso de los negocios gratuitos —como, v.gr., la donacién- la causa, o
¢l telos, ha de encontrarse en la mera liberalidad. Es ficil observar, sin embargo, que aqui
se fuerzan un tanto las cosas: la mera liberalidad se acerca mas a la acepcidn de motivo
que, en estricto nigor, de gausa final.

En fin, si el negocio posee una estruchura unilateral (es decir, si a resultas del negocio
nada mds una parte resulta obligada), entonces la causa final de esa Gnica obligacién ha de

que fue la p i6n ya ej da del dor, Asi, el dato, o pré de
uso, es un negocio unilateral, puesto que una vez celebrado sdlo el latario que recibié
la cosa, est obligado (a devolverla). Asi si usted celebré un comodato (prestd su casa de
veramop@raqueﬁ.musada_ i ), el tinico obligado a resultas de ese es
quien se vio & ido con su g idad (el jatario). Sélo el datario quedo
obligado: a devolver !a cosa. Una cuestion similar ocurrird en el mutuo: si usted dio cosas
fungibles o do nacer el el mutuario queda obligado a
dmlver otras tantas del mismo género y calidad. Hay, un fmico obligado: el

mutuario. Cabe entonces preguntarse ;cudl es la causa final de esa linica obllgan:lon" La
respuesta de la doctrina de la causa final es que la causa de esa tinica obligacion es la
entrega que de Ja cosa hizo el comodante. Como se observa, al igual que la doctrina de la
consideration, 1a doctrina de la causa final tutela el aspecto de intercambio reciproco que
poseen los negocios. MmuWanm obligacion tiene
uw,mfmmte Desde el punto de vista técnico, sin embargo, la solucion alcanzada
en este tipo de contratos es uhvlamenhe defectuosa. Ocurre que si el negocio es umlamral
entonces hay nada més una obligacidn (en nuestro ejemplo, la obligacion del !

de devolver). El acto de entrega permite que el se perfecci puesto que el
comodato, como sabemos, es real. Al ubicar la causa de la obligacién de devolver en la
entrega, Domat (que a ¢l se debe esta afimmacion) abandona la causa final y vuelve sobre la
causa eficiente (Guzman Brito, XXX).

Parece obvio que es el concepto de causa final el que utiliza el Cédigo Civil chileno. Asi lo
dan a entender los ejemplos utilizados por el propio Codigo (en el articulo 1467). La
promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa, expresa el
articulo. La mera liberalidad o beneficiencia es causa suficiente, agrepa mas tarde. Esos
ejemplos dan a entender que el Codigo entendié por causa lo que hemos denominado
causa final. Es verdad que el Cédigo establece que se_entiende por causa el motivo que
contrato; pero ya hemos visto que se trata de lo que pudiéramos llamar un
i mot:ﬁ?‘&?n‘ic‘iﬁﬁfgim_ telos que pertenece a la indole del negocio que se ejecuta més que a
la subjetividad del agente. Asi las cosas, surge, sin embargo, un problema obvio (Pescio,
256). Si la causa es un clemento estructural, un rasgo que pertenece a la indole del negocio
que usted celebrd y no a su subjetividad, jeomo entonces pretender, como el propio
— Cadigo- Io—pﬂ!hends. que esa-causa-pueda ser licita-o-ilicita?:-5i-la-causa-es-un elemento
ipre |2 misma (ya hemos dicho que asi entendida pertenece a la
tipica del negocio y no a la subjetividad de quien lo celebra); pero, en tal caso,

¢eomo cumplir con el mandato legal de juzgar su licitud o ilicitud en cada caso?.

5. El probl ! T ha llevado a algunos autores (v.gr. Ledn
Hurtado, 30] a sostener que el Codigo recoge dos ptos de causa disti Uno de
ellos —l concepto de causa final- adquiere relevancia para juzgar si la causa existe o no. El
otro concepto —el de causa impulsiva- debe ser utilizado para juzgar si la causa es licita o
si, en cambio, es ilicita. Mientras la promesa de dar algo en pago de una deuda que no
existe (uno de los ejemplos que usted puede ver en el articulo 1467) utiliza el concepto de
causa final; el otro ejemplo que el mismo articulo formula (recomy POT un crimen o un
hecho ilegal o inmoral) parece mostrar que se trata alli de la causa ocasional o impulsiva.

Lo que parece ocurrir es que el concepto de causa cumple dos funciones técnicas que son
distintas, Por una, pa:le y como hemos visto, el concepto de causa pretende cautelar Jahd
dimensidn de int idad que poseen los negocios (esto, como vimos,
resulta contradictorio con el consensualismo que as;gna al ia volunlnd el poder de obligar).

ioade

Si no hay reciprocidad no hay, prop un io juridico cuya
obhgalnnedad pueda ser ampamdx coactivamente, Hasta ahi, como vimos, la causa
cumple una i ala ideration inglesa. Por otra parte, y de manera
simultinea con lo a.nlermr, el concepto de causa pretende cautelar la moralidad del
| EgOC)0, & decir, pmemie que los negucms no sean utlizados para alcanzac fines que. alh
| propio b I Parece evidente que dos funci tan
distintas, requi técnicas ién disti Eso es lo que se pretende lograr cuando —

como sugiere Leon Hurtado (Leén Hurtado, 30 )- se argumenta a favor de dos conceptos
de causa en el Codigo Civil chileno. En otras palabras, parece sensato pensar que el
derecho no puede prestar su apoyo a promesas en las que un minimo de justicia {lu
iprocidad) no se faga. Tamp puedeapoyar 0 negocios que ir
los l'mes les del ord i Ambas fi sin embargo, no puede
un 1nico ccmce.pw La jurisprudencia si bien ha declarado conceptual dhesién a
la doctrina cldsica de la causa final (R. T. 78, secc 2, p. 1, Tznmcn, 1980), en el conjunto
de sus decisi ha e lad bién, la lidad de la causa impulsiva. Asi, ha
Jeclarado que las erogaci para una causa revolucionaria adolecen de causa
ilicita por atentar contra el orden piblico (G. 1866, N-114, p. 56, Corte de Santiago);
también poseen causa ilicita los negocios que se simulan con el fin de burlar a terceros
(R.1.55, sec 1, p. 188) o un contrato de arrendamiento sobre una casa para que en ella se
ejerza la prostitucion (Corte de Iquique, 1918). E.n todos estos casos, para juzgar que ha

B

habido causa ilicita se ha tomado en ideracitn la causa ional o impulsiva.
6. Desde el punto de vista de sus consecuencias, dos i merecen destacarse
La causa ilicita, o la ia de causa, conds a la nulidad absoluta o Ja i del

negocio en que incide. La declaracién de nulidad del negocio, sin embargo, no dard lugar a
la restitucién de lo que se dio o pagd en virtud dei contrato si se celebrd con causa ilicita a
sabiendas (vid. Articulo 1468).

Actividades.

1. Luego de haber leido atentamente el texto precedente, seleccione del Codigo Civil
negocios onerosos y bilaterales y procure identificar la causa.

% [magine casos de causa ilicita y examine si acaso la nulidad —en esos casos- podria
alcanzarse esgrimiendo que hay objeto ilicito.

3~ - Compare brevemente- la causa con-la ideration;-a-1a-luz-de-lo-explicado en el
texto.

4. ;Le parece a usted que el control de la moralidad del negocio —mediante la técnica
de la causa ilicita- podria lesionar algunos derechos constitucionales?. Imagine
situaciones en que ello podria ocurrir.

bl a1,

Atiyah, P.S. An Introduction to the Law of Contract, Oxford, 1995.
Alessandri, Somarriva, Tratado de Derecho Civil, Tomo I1, Santiago, 1998.



Ninguna parte de esta publicacidn, incluido el disefio de la cubierta, puede ser reproducida.
VICTORMAL DEL RIO

almacenada o transmilida en manera alguna ni por ninglin medio, ya sea eléctrico. quimico,
mecidnico, dptico, de grabacién o de fotocopia, sin permiso previo del editor.

Profesor de Derecho Civil
de la Facultad de Derecho
de las Universidades de Chile,
Catélica de Chile y Andrés Bello

TEORIA GENERAL
DEL ACTO JURIDICO

Quinta edicién actualizada
y aumentada

T UMIVERSIDAD ADOLFO IBANEZ
BIBLIOTECA
© VICTOR VIAL DEL RIO
© EDITORIAL JURIDICA DE CHILE
Carmen B, 4° piso, Santiago
Registro de Propiedad Intelecwaal
Inscripcién N° 133.965, ano 2003
Santiago - Chile
Se terminé de reimprimir esta quinta edicidn
de 500 ejemplares en ¢l mes de marzo de 2006
IMPRESORES: Imprenta Salesianos S.A. EDITORIAL
IMPRESO EN CHILE / PRINTED IN CHILE m
ISBN 956-10-1488-2 ’ ]ﬁm;

Qios7.



CAPITULO 1V

LA CAUSA

I. GENERALIDADES

123. CONCEPTOS GENERALES

La doctrina clasica considera que todo acto o contrato requiere
como elemento esencial para su existencia juridica no sélo la
manifestacién de voluntad y un objeto, sino que también una
causa, y que requiere para la validez del mismo que dicha causa
sea licita. Tal es el pensamiento de la doctrina llamada causalis-
ta, en contraposicion al de la que considera suficiente para la
existencia del acto juridico la manifestacién 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, estd constituida por el hecho de ser un tér-
mino que admite diversas y variadas acepciones. Las mas
importantes son las siguientes:

A) Causa eficiente

Se llama causa eficiente al elemento generador del efecto, al ele-
mento que da vida a lo que antes no existia. En este sentido se
puede afirmar que las fuentes de las obligaciones, esto es, los
hechos juridicos que les dan origen, son su causa eficiente. Por
ejemplo, 1a causa eficiente de la obligacion del vendedor de en-
tregar la cosa es €l contrato de compraventa mismo.

Se dice que el de causa eficiente era el sentido que los ro-
manos daban a la causa; agregandose, a mayor abundamiento,

189



TEORIA GENERAL DEL ACTO JURIDICO

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 préximo que determina la volun-
tad a obrar y que siempre es posible encontrar 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, s 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

“Esta constituida por el fin lejano y variable de un acto y es de
cardcter estrictamente personal y psicolégico. Es diferente para
cada individuo, ya que es el mévil, la razén que lo impulsa a ce-
lebrar un acto o contrato en determinadas circunstancias. De
ahi que una misma especie de acto pueda tener infinitas cau-
sas, segun sean los fines que hayan perseguido las partes”.?®

Asf, 1a causa ocasional para el vendedor puede ser la necesi-
dad de cumplir una obligacién, 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. EVOLUCION HISTORICA DE LA NOCION DE CAUSA

Se dice que la teoria de la causa encuentra su origen en el pensa-
miento de los canonistas medievales, quienes estiman que para que
una convencién engendre obligaciones no es suficiente el consen-
timiento de las partes, sino que es menester, ademas, que dicha con-
vencién encuentre su razdn de ser en un motivo licito y moral.
Los canonistas medievales facultan al juez para indagar los
méviles 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 convencién se exhibe como exenta de cualquier

RS E, Velasco L., op. cit., pags. 49y ss.
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vicio. De esta manera, cautelan que la declaracién de voluntad
no persiga un fin reprobable o inmoral. o

Con posterioridad y ya en los tiempos modernos un hito im-
portante en la elaboracién de la teoria de la causa lo marca €l
jurista francés Jean Domat.

Domat construye los elementos o piezas fundamentales de
Ja denominada teoriz cldsica o tradicional de la causa, paralo
cual se centra exclusivamente en la causa de la obligacién que
contrae una de las partes que celebra un contrato, y (.iesc.a‘rta
por completo la causa del contrato que engendra la obhgaa'on.

Dicha teoria, perfeccionada y complementada en el siglo
XVIII por el tratadista Pothier, es la que orienta a los redacto-
res del Cédigo Civil francés o Cédigo Napoledn. _

Como deciamos antes, en la actualidad existen en materia
de causa dos corrientes doctrinarias antagénicas: la causalista y
la anticausalista. ‘ _

Entre los seguidores de Ia doctrina causalista haY. quienes
consideran que la causa debe configurarse con un cnterio €s-
trictamente objetivo. Esta es la posicién 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 teorfa del mévil o motivo determinante.

La concepcién anticausalista rechaza la nocién de causa por
estimarla conceptualmente falsa e intitil, a la vez, en su aplica-
cién practica.

II. CRITERIOS O DOCTRINAS ELABORADOS
EN RELACION CON LA CAUSA

195. DOCTRINA TRADICIONAL O CLASICA DE LA CAUSA

Se da la denominacién de doctrina o teoria clsica de la causa
ala que surge del pensamiento de Domat y que recoge los agre-
gados que aporta Pothier. )
Lo determinante para comprender lo que postula la teoria
clisica es tener en consideracién que ésta requiere que la obli-
gacién 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 asf la causa de la obligacién 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 teoria cldsica es cudl es la cau-
sa de la obligacién 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 obligacién.

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

Con tal efecto, la teoria cldsica agrupa a todos los contratos
en tres categorias: los bilaterales o sinalagmaticos; los reales y los
gratuitos. En cada una de las categorias puede haber contratos
de las mds variadas especies; lo que importa es que todos pre-
senten el elemento comiin que permite incorporarlos a la res-
pectiva categoria. Por ejemplo, en la categoria de los contratos
bilaterales, que son aquellos en que se obligan ambas partes re-
ciprocamente, se incorporan contratos tan diversos entre si como
son, por ejemplo, la compraventa, el mandato, el arrendamien-
to, la permuta, etc. Lo que los vincula es que todos ellos engen-
dran obligacién para cada una de las partes. En la categoria 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 depésito y la prenda. En la categoria de los contratos gra-
tuitos, que son aquellos que se celebran en consideracion a la
utilidad o beneficio de una sola de las partes contrayendo la otra
un gravamen, figura la donacién 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 obligacién alguna.

A) Causa de la obligacion de una de las paries en los contratos
bilaterales :

La causa de la obligacién de una de las partes en el contrato

bilateral es la obligacién 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 teoria clisica y que es aplica-
ble a todas las obligaciones que emanan de contratos bilaterales,
sea cual fuere el contrato especifico de que se trata, lo que de-
termina que para establecer la causa de la obligacién que ema-
na de todos los contratos bilaterales basta aplicar la regla antes
mencionada.

Si, por ejemplo, la teoria cldsica analiza el contrato de com-
praventa que celebran A y B, lo primero que hace es prescindir
de cualquiera connotacién subjetiva que pudiera haber induci-
do a las partes a su celebracién, y una vez establecido que el con-
trato es bilateral, atiende a las obligaciones que éste engendra y
se pregunta si la obligacién de cada una de las partes tiene o
no causa. En aplicacién de la regla general para establecer Ia
causa de la obligacién de una de las partes en los contratos bi-
laterales, la obligacién de A de dar la cosa vendida a B no ten-
dria 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 obligacién que no tiene causa al primero. Por
el contrario, si B se obligé a pagar el precio de venta, dicha obli-
gacién sirve de causa a la obligacién de A, a quien B puede exi-
gir su cumplimiento.

Reciprocamente, la obligacién de B de pagar el precio no
tendria causa si B no se hubiera obligado, a su vez a dar la cosa
vendida.

En la situacién antes referida como ejemplo, se aprecia cla-
ramente que las obligaciones de las partes se sirven reciproca-
mente COmMO causa. '

Finalmente, y dado que la causa de la obligacién 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 obligacion de las partes va a ser siempre la
misma: la obligacidn reciproca de la otra parte.

B) Causa de la obligacion en los contratos reales

La teoria clisica, al analizar la causa de la obligacién 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 obligacién de restitucién 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 titulo que obliga-
ba a su restitucién. Si no se hubiera efectuado la entrega de la
cosa, la obligacién de restituirla que contrae una de las partes
que celebran el contrato carece de causa, por lo que dicha obli-
gacién seria ineficaz. o

Asi, por ejemplo, el comodatario se obliga a restituir la cosa
porque se le entregé en comodato, lo que determina que la en-
trega de la cosa constituye la causa de la obligacion de restitu-
cién 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 obligacién en los contratos gratuitos

Senala Domat que “en las donaciones y en los otros contratos
en que s6lo una de las partes hace o da, y en que la otra no h.ace
ni da nada, la aceptacién forma la convencién. Y la obligacién
del que da se funda sobre algiin motivo racional y justo, como
algtin servicio prestado, o como algiin otro mérito c%el donata-
rio, o por el solo placer de hacer el bien. Y este motivo desem-
pefa el papel de causa por parte de quien recibe y no da
nada”.?® .
Como puede apreciarse de la lectura del parrafo anterior,
para Domat, la causa de la obligacion de una de las parfes en el
contrato gratuito se encuentra en el motivo racional y justo en
que se funda la obligacién, colocando el autor citado como C_](:ZI’I'I‘
plo de motivo racional y justo que sirve de causa a la obligacion
del donante de dar la cosa, esto es, hacer la tradicién al donat.a-
rio, la existencia de algin servicio que ha prestado el donatario
al donante, o el solo placer que tiene éste de hacer el bien.
La concepci6n original de Domat es modificada posterior-
mente por Pothier, quien sefiala que Ja causa de la obligacion
en los contratos gratuitos es la intencién liberal, es decir, el pro-
pésito de hacer una liberalidad. . _
Al separar Pothier la intencién liberal de los méviles o moti-
vos concretos del donante, permite que se formule una regla

™ Citado por Ricardo Hevia Calderén: Concepto y funcion de Ia causa en el Co-
digo Civil chileno, Santiago, Editorial Juridica de Chile, afio 1981, pig. 24.
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objetiva comiin a toda obligacién que emana de un contrato gra-
tuito: la causa de la obligacién en dichos contratos es la inten-
cidn liberal o el propésito de hacer una liberalidad.

Si tomamos como ejemplo de contrato gratuito la donacién,
en el cual sélo 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 tenia el propésito de
hacer una liberalidad, sin que se entre a considerar los méviles
concretos o particulares que impulsaron al donante. Este se obli-
ga porque quiere hacer una liberalidad al donatario.?®

126. DOCTRINA ITALIANA

Los autores italianos contemporaneos, si bien coinciden con la

-doctrina cldsica 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
Juridico y no de la obligacién que éste puede engendrar. Los
autores mencionados concluyen que la causa del negocio —o acto
Jjuridico, segiin la denominacién tradicional- es la funcién eco-
ndmico-social que caracteriza al tpo de negocio.

Para Betti, “la causa del negocio es, propiamente, la funcién
econdmico-social que caracteriza al tipo de negocio como acto
de autonomia privada (tipica en este sentido) y determina su
contenido minimo necesario”.?*?

“La causa exigida por el derecho no es el fin subjetivo, cual-
quiera que €ste sea, perseguido por el contratante en ¢l caso con-
creto (que entonces no seria pensable ningiin negocio sin
causa), sino que es la funcién econdémico-social que el derecho
reconoce como relevante para sus fines.” 2

“La causa de todos los negocios onerosos es su funcién con-
sistente en producir un cambio de prestacién y contraprestacién,;
es causa de la compraventa, en particular, su funcién de produ-
¢ir un cambio de 7es por praetium,; es causa de la donacién su

2%

Henn Mazeaud, e al,, op. cit.,, pags. 297 y ss.
“2 E. Betli, op. cit., pag. 143.
¥ L. Cariota Ferrara, op. cit., pag. 487.
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funcién consistente en producir un enriquecimiento para el do-
natario; es causa del testamento su funcién consistente en pro-
ducir una destinacién de los propios bienes para después de la
muerte, etc.”?*

127. DOCTRINA DEL MOVIL O MOTIVO DETERMINANTE

La doctrina del mévil 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 mévil o moti-
vo determinante refiere la causa al acto o conirato y no a la obli-
gacién.

Causa del acto o contrato es el mévil o motivo determinan-
te que impulsé al autor o a las partes a su celebracion.

Segiin la doctrina del mévil o motivo determinante, no es
posible formular un concepto de causa abstracto, aplicable a una
misma especie o categoria de actos juridicos. Al estar la causa
constituida por los méviles o motivos psicolégicos del individuo,
ésta podri 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 andlisis, todo acto juridico requiere no
s6lo la existencia de un mévil o motivo determinante para su
celebracién, sino que dicho mévil se conforme con el derecho,
pues, de lo contrario, el acto puede invalidarse.

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

En cambio, en los contratos onerosos, el mévil ilicito que
determiné 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 ilicito de la
otra impediria anular el contrato.

1, Cariota Ferrara, op. cit., pdg. 489.
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128. DOCTRINA ANTICAUSALISTA?3

La teoria cldsica de la causa ha sido objeto de duras criticas.

El tratadista francés Planiol se rebela contra la nocién de cau-
sa de la teorfa clasica, a la cual dlda de “falsa e inutil a la vez”.

Segiin Planiol, la falsedad de la causa abstracta de la obliga-
cién se advierte en cada una de las diversas especies o catego-
rias de contratos que distingue Domat, segiin resulta de observar
que en los contratos sinalagmaiticos, éste olvida que las obliga-
ciones que reciprocamente 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

obligacién, sino que es un requisito esencial para que el contra-
to se perfeccione. Luego, decir que la causa de la obligacion en
los contratos reales es la entrega de la cosa, viene a ser igual que
decir que la causa de la obligacidn es el contrato mismo. .

Concluye seitalando que en los contratos gratuitos, la teoria
clasica confunde la causa de la obligacién con los motivos que
han impulsado al disponente, siendo imposible, en la practica,
separar la intencién de efectuar una liberalidad de los motivos
que tuvo el contratante para obligarse.

Segtin el mismo autor, la doctrina tradicional en materia de
causa es imiitil, por las siguientes razones: lo que constituye la
causa de la obligacién de una de las partes no es otra cosa que
el objeto de la obligacién de Ja otra, de manera que la falta de
causa de una de las obligaciones implicaria necesariamente la
falta de objeto de la otra. Por eso, por falta de objeto y no por
falta de causa, la obligacién sera ineficaz.

En la compraventa, por ejemplo, segtn la teoria cldsica, la
causa de la obligacién del comprador de pagar el precio es la
obligacién del vendedor de dar la cosa o, 1o 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, segiin dicha teoria la obligacion del compra-

5 Ver Henri Mazeaud, el al, op. cit., pdgs. 279y ss.
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dor carece de causa. Para Planiol la situacion es diferente, to-
mando en cuenta que el objeto de la obligacién del vendedor
es la cosa que debe dar. Si la cosa que el vendedor se obliga a
dar y que las partes suponen existente no existe, cabe concluir
que falta el objeto de la obligacién del vendedor. Por esta ra-
z6n la obligacién es ineficaz, lo que revela en concepto de Pla-
niol la inutilidad de la causa.

Explicando por qué es intitil el concepto de causa de la teo-
ria cldsica en los contratos reales, considera Planiol que de nada
sirve la consideracién de que si la cosa no ha sido entregada, la
obligacién de restituirla carece de causa, ya que la ineficacia de
tal obligacién 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 obligacién.

Finalmente, en los contratos gratuitos la falta de intencién li-
beral vendria a constituir, en la prictica, 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 teoria cldsica también es initl, ya que, en la prictica, la
ilicitud de la causa se confundiria con la ilicitud del objeto.

129. EVOLUCION DE LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA
EN FRANCIA™®

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

La causa del contrato debe encontrarse en el mévil indivi-
dual principal que determina su celebracién, es decir, en el mo-
tivo psicoldgico relevante que se tuvo para contratar.

26 Ver Henri Mazeaud, et al,, op. cit, pdgs. 297 y ss.
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En lo relative a la causa de la obligacion, se mantienen los
postulados de la doctrina tradicional.

Este nuevo concepto de la doctrina y jurisprudencia surge a
raiz de la observacién de que la aplicacién de la teoria cldsica
de la causa de la obligacién, 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 raiz, en el cual el moti-
vo que induce al arrendatario a su celebracién es instalar en el
inmueble un fumadero de opio, motivo que es conocido por el
arrendador, quien percibira por concepto de renta de arrenda-
miento un porcentaje de las utilidades que deje el negocio.

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

Para superar la deficiencia que presenta la aplicacién de la
teoria cldsica a situaciones como la expuesta, la doctrina y la ju-
risprudencia en Francia atienden al mévil determinante que im-
pulsé a las partes a contratar. Si dicho mévil es ilicito, el contrato
tendra una causa ilicita y serd anulable por tal razén.

III. LA TEORIA DE LA CAUSA EN EL CODIGO
CIVIL CHILENO?*¥

130. DISPOSICIONES LEGALES RELATIVAS A LA CAUSA
Se refieren a la causa los articulos 1445, 1467 y 1468 del Cédigo
Civil.

Dice el articulo 1445: “Para que una persona se obligue a otra

por un acto o declaracién de voluntad es necesario ... 4° que
tenga una causa licita”.

B7 Ver Avelino Leén Hurtado: La causa, Santiago, Editorial Juridica de Chi-
le, 14* edicién, afo 1961.
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Expresa, por su parte, el articulo 1467: “No puede haber obli-
gacion sin una causa real y licita; 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 ilicita la prohibida por ley, o contrana a las
buenas costumbres o al orden priblico.

Asi 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 ilicita”.

Y agrega el articulo 1468: “No podra repetirse lo que se haya
dado o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”.

Las disposiciones transcritas han hecho surgir varios pro-
blemas de interpretacién, que analizaremos en los niimeros si-
guientes.

131. ¢QUE ES LO QUE DEBE TENER CAUSA?
¢EL ACTO O CONTRATO O LA OBLIGACION?

En concepto de algunos, el Cédigo 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) Argumentos de quienes sostienen que la obligacién y no el acto

del cual ésta emana requiere causa

1°. Tal seria el sentido que emana del tenor literal del ar-
ticulo 1445, que requiere para que una persona se obligue a otra
una causa licita y del inciso primero del articulo 1467, cuando
dice “no puede haber obligacior sin una causa...”.

2°. Es necesario tener presente que el Codigo Civil se dicté
en pleno auge de la doctrina tradicional o clasica que refiere la
causa a la obligacion y no al acto mismo, y que “ese sentido tiene
la causa en su génesis hist6rica y en su estructura tradicional”.?®

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

1°. El N° 4° del articulo 1445, si bien en apariencia vincula
la causa a la obligacién, estd exigiendo, en realidad, una causa

*¥ R. Hevia C., op. cit., pag. 70.
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licita para el acto que engendra la obligacién. En efecto, al de-
cir el Cédigo “para que una persona se obligue a otra por un
acto o declaracion de voluntad es necesario ... que tenga una cau-
sa licita”, estd requiriendo una causa licita para el acto mismo y
no para la obligacién, como la misma construccién de la frase
lo revela.

2°. La redaccién del articulo 1467, que define la causa, dist-
pa toda posibilidad de duda: causa es el motivo que induce al
acto o contrato; o sea, es €l acto o contrato el que requiere una
causa.

3°. Corrobora esta interpretacién el articulo 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 licita.

132. ;QUE CRITERIO ADOPTA EL CODIGO EN MATERIA DE CAUSA?
¢UNO OBJETIVO U OTRO SUBJETIVO?

Existen también dos respuestas a esta pregunta.

Algunos piensan que en materia de causa el Cédigo siguié
fielmente el criterio objetivo de la doctrina tradicional, sin in-
novar en lo mas minimo.

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

A) Argumentos de quienes sostienen que el Codigo sigue el criterio
objetivo de la doctrina tradicional
1°. El primero es un argumento histérico: la doctrina clasi-
ca o tradicional era la que imperaba en la época de dictacién
del Cédigo Civil. Asimismo, el Cédigo 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 articulo 1467 requiere una causa real y licita, es por-
que pueden existir obligaciones que no tengan causa. Este he-
cho revela que el Cédigo sigue la teoria clasica, pues segtin ella
es posible que falte la causa de la obligacion. Por ejemplo, si la
cosa vendida que las partes suponen existente no existe —de lo
que se infiere que el vendedor no tiene obligacién alguna res-
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pecto de dicha cosa-, la obligacién del comprador de pagar el
precio carece de causa.

En cambio, si el Codigo hubiera abordado la causa con un
criterio subjetivo, mal podria haber requerido la existencia de
causa, pues jamas falta el motivo psicolégico 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 Codigo en el inciso final del
articulo 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 aplicacion de la teoria cldsica, toda vez que la obligacién que
contrajo el prometiente no tiene como causa la obligacién de
la otra parte, o la entrega de una cosa que hubiera engendrado
la obligacién de restituirla, ni menos la intencién liberal, por-
que el prometiente se obligb en la errada creencia de que de-
bia algo. Si el prometiente se obligé a dar algo en pago fue
porque creia que la otra parte habia contraido a su vez una obli-
gacion con €l o que la cosa que se obligé a dar se le habia en-
tregado por un titulo que impone su restitucién, lo que revela
que la obligacién del prometiente tiene una falsa causa, lo que
es equivalente a ausencia de causa.?

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

4°. Cuando el legislador define la causa como el motivo que
induce al acto o contrato, por una simple omisién que se debe
a que seguramernte no lo estimé relevante no sefiala que dicho
motivo es abstracto o con exclusion del que pudiera tener el su-
jeto, lo que hubiera resultado, por ejemplo, si hubiera dicho que
causa es el motivo juridico que induce al acto o contrato. Sin
embargo, tal omisién no constituye un obsticulo para dar a la
palabra motivo que emplea la disposicién el sentido de motivo
abstracto con que ésta debe interpretarse y que refleja el espiri-
tu de Ia ley.

#% A.Leén H., op. cit., pag. 51.
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B) Argumentos de quienes sostienen que el Codigo Civil innovd

en materia de causa, aparténdose de la doctrina tradicional

1°. Si bien es cierto que en la época de dictacién del Codi-
go Civil estaban en boga los postulados de la teoria cldsica, no
lo es menos que el concepto de causa-motivo existia desde la
Edad Media. No cabe duda de que esta concepcién era conoci-
da por Bello, constituyendo, de seguro, su fuente de inspiracién.

2°. A diferencia del Cédigo Civil francés, el chileno define
la causa y expresa que ella estd constituida por los motivos, tér-
mino que, segin su sentido natural y obvio, se refiere a los mo-
viles psicolégicos, individuales y subjetivos. Tal es, a mayor
abundamiento, el alcance de la palabra motivo en los articulos
1454 y 1455, que hacen sinénimos motivo y causa. -

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

4°. Al exigir el C6digo una causa real y licita, esta facultan-
do al juez para indagar por el motivo que realmente determiné
a la celebracién del acto o contrato, establecido el cual podrd
concluir si es o no licito. Realidad de Ia causa “significa que el
motivo que se postula como causa sea €l que concretamente ha
inducido a contratar o a celebrar el acto, imponiéndose a los
demsds motivos que no serdn, realmente, la causa”.*° Mal podria
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 Cédigo requiere una causa real,
agrega inmediatamente a continuacién que la causa debe ser 1i-
cita, toda vez que la licitud de la causa sélo se puede apreciar
en relacién 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 declaracién
¥ que estd constituido, precisamente, por la creencia de que exis-

0 R. Hevia C., op, cit., pig. 85.
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te una obligacién. Sin embargo, tal motivo es equivocado; lo que
determina que a consecuencija del error la causa que se repre-
sentd el declarante sea falsa, y la falsedad de la causa es equiva-
lente a falta o ausencia de un motivo que hubiera tenido
realmente justificacion para inducir a la declaracién. 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 OPINION

En nuestra opinion, para analizar la causa se hace necesario dis-
tinguir previamente entre causa del acto o contrato y causa de
la obligacién, como lo hacen la doctrina y jurisprudencia en
Francia, distincién que no resulta extrafia a nuestra legislacién
toda vez que €l Cédigo Civil la contempla implicitamente.

A) Causa del acto o contrato

De acuerdo con la propia definicién que da la ley, la causa del
acto o contrato es el motivo que induce a su celebracién. La pa-
labra motivo, segin el uso general que ésta tiene, es la causa o
la razén que induce a algo, y la razén que induce a algo son los
méviles psicolégicos, individuales y subjetivos que se ha repre-
sentado el sujeto y que lo inducen a actuar.

B) Causa de la obligacion

De varias de las disposiciones del Cédigo Civil referidas a la causa
se desprende que si bien el acto o contrato debe tener una cau-
sa, también debe tenerla la obligacién que el contrato crea. La
interpretacién que corresponde dar a la causa de la obligacién
es la que sustenta la teoria clasica, lo que determina la necesi-
dad de analizar la causa de la obligacién con un criterio objeti-
vo, que lleva a un concepto de causa abstracto e idéntico para
cada categoria de contratos.

La distincidon entre causa del contrato y causa de la obliga-
cién 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 consideracién que el
intérprete del Codigo Civil francés no encuentra sustento en nin-
guna disposicién que le permita ficilmente llegar a la nocién
de causa del acto o contrato, y ésta referida a los motivos o mé-
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viles del sujeto. La situacién es radicalmente diferente para el
intérprete del Cédigo Civil chileno, pues cuenta con un elemen-
to poderoso en que apoyar la tesis de que la causa no sélo se
requiere para la obligacién, sino que también para el acto, y que
en este iltimo caso se la encuentra el motivo: la propia defini-
cién que de causa contiene el articulo 1467 y que constituye una
de las disposiciones en que no se puede menos que admirar el
espin'tu innovador del redactor del Cédigo Civil, quien se anti-
cipa a los postulados de ia teoria de los motivos psmologu:os con
anterioridad a su formulacién.

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

134. RELACION ENTRE LA CAUSA Y EL ERROR

Existe vinculacién entre la causa y las hipétesis de error relevante
0 errorvicio, como también se le denomina, que contempla el
Cédigo Civil. _

En efecto, la causa de que la victima del error haya contra-
tado —-motivo determinante— es la creencia de que la cosa tenia
una determinada sustancia o cualidad, o la consideracién de una
persona determinada.

En las mencionadas hipétesis existe lo que la docmna 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 representacién defectuosa; simplemente
hay un conocimiento equivocado de cosas, objeto, cualidades,
personas que, a posteriori, da motivo principal (conexién etio-
l6gica) a la celebracién del contrato”. !

Otra cosa distinta es el llamado error sobre los motivos, el
cual “se traduce en una inteleccién defectuosa de hechos extra-
fios al esquema negocial. Supone inexacta representacién de las
razones 0 moviles personales que inducen a contratar; las pro-

*!' V. Pietrobon, op. cit, pags. 504 y 505.
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pias creencias, propésitos individuales y fines personales busca-
dos son objeto de yerro y equivocacién”.?? Por ejemplo, la creen-
cia de que debo dinero a X me induce a prometerle el pago de
la supuesta deuda. Aqui el motivo que me determina a la decla-
raciéon de voluntad es equivocado; en realidad, no debo nada a
X; no existe motivo alguno para la declaracién, pues no tenia,
tampoco, el animus donand:.

La doctrina cita varios e¢jemplos 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 filiacién no matrimonial en ia
creencia de que cohabité exclusivamente con la madre al tiem-
po de la concepcién; una persona compra un reloj porque ha
creido equivocadamente que ha perdido el suyo; un funciona-
rio publico 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. Asi el Cédigo Civil italiano
declara anulable la disposicién testamentaria cuando se ha erra-
do sobre el motivo 1inico determinante que llevd al testador a
disponer y declara impugnable, asimismo, la donacién por error
sobre el motivo, sea de hecho o derecho, cuando el motivo re-
sulte del acto y sea el Onico que ha determinado al donante a
realizar la liberalidad.?*

Estimamos, no obstante, que en la mayoria 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 estd convencido de que B
le salvé 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-

2V, Pietrobon, op. cit., pag. 505,
¥, Pietrobon, op. cit., pdg. 507.
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do para el mejor alumno de un curso, en circunstancias que tal
calidad la tenia Cy no B.

En estos casos no hay en ¢l donante una falsa representa-
cién de los motivos; por el contrario, existe realmente el moti-
vo que induce a la donacién. Dicho motive puede ser el
sentimiento de gratitud, de reconocimiento o admiracién. 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 declaracién equivoca-
da, no es otro que el denominado error-motivo que vicia el con-
sentimiento en los casos en que la consideracion de la persona
del otro contratante es determinante, y no un error sobre los
motivos.

135. RELACION 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 victima 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 caricter de ilicita.

Ahora bien, ¢a cudles normas debe acudir la victima de la
fuerza o del dolo para impugnar el acto? ¢A las relativas a los
vicios del consentimiento o las relativas a la causa ilicita?

Esta cuestién es importante, pues la sancién por los vicios
del consentimiento es la nulidad relativa y la sancién por la causa
ilicita es la nulidad absoluta, rigiéndose una y otra clase de nu-
lidad por un estatuto juridico 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 victima elegir si demanda la nulidad por vicio del
consentimiento o por causa ilicita, y estimamos que en esta hi-
pétesis debe hacerse primar las normas relativas a los vicios del
consentimiento, que son especiales, por sobre las relativas a la
causa ilicita.
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V. CAUSA REALY LICITA

136. CONCEPTOS GENERALES

La ley sefiala que no es necesario que el autor de un acto juri-
dico o las partes de una convencién 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 juridicos. ‘

Por ejemplo, frente a un contrato de compraventa, 1a ley pre-
sume que las partes tuvieron como motivo principal y determi-
nante para su celebracién, 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 2 la ce-
lebracién del acto juridico es licito, en el sentido de que no se
opone ni contraviene a la ley, al orden piiblico o a las buenas
costumbres.

Ahora 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 dificil, en verdad, que no exista un motivo que induzca a
las personas a celebrar un acto juridico; pero no es imposible,
como algunos creen.

En nuestra opinién falta la causa en dos casos: en los actos
juridicos simulados y en los actos que tienen como tinico moti-
vo la creencia errada de que existe una obligacién, que consti-
tuye, por lo mismo, una causa falsa.

A) Falta de causa en los actos simulados

Como se ha mencionado al estudiar la simulacién, ésta se pro-
duce como consecuencia de la concertacién 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-
multineamente en el tiempo- en el procedimiento que supone
la simulacion: 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
simulacién; y Ja segunda, la celebracién 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 €l de enga-
fiar a terceros. En lo que respecta al contrato simulado la situa-
cién no es la misma, ya que si la simulacién es absoluta, no existe
ningin motivo real que pueda inducir a las partes a su celebra-
cién, entendiendo por motivo real la representacion de una ne-
cesidad que induzca a una regulacién de intereses a través de
un determinado contrato; y si la simulacién 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 simulacién 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 mds que una
cdscara vacia. Podria argumentarse que si existe un motivo para
el contrato simulado, cual es €l engano a terceros; pero, como
deciamos antes, tal motivo es lo que induce a la convencion que
necesariamente precede al contrato simulado y que no forma
parte de éste. Lo mismo ocurre en el caso de que recurriendo a
la simulacién 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 si existe para la compraventa en $ 200.

Estimamos que la compraventa del ejemplo seria 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 vinico motivo
la creencia errada de que existe una obligacion

De la sola lectura del inciso final del articulo 1467 se despren-
de que el Cédigo Civil considera relevante el error sobre los
motivos en el caso que dicha disposicién describe, consistente
en la declaracién 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 obligacién que justifi-
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que tal compromiso. En otras palabras, el declarante se repre-
senta como motivo determinante de Ja declaracién una obliga-
cién que, en realidad, no existe.

La declaracién presenta una causa falsa, lo que equivale a
decir que carece de causa real, y por faltar este requisito debe
considerdrsela inexistente.

137. LABOR DEL JUEZ EN RELACION CON LA DETERMINACION
DE LA CAUSA REAL Y LiCITA

Hemos expresado antes nuestra opinién en lo que constituye la
presuncién de causa, y que consiste en que la ley presume que
todo acto juridico tiene una causa y que ésta es licita. Hemos
sefialado, asimismo, que la causa que la ley presume, constitui-
da por el motivo que generalmente induce a celebrar el acto o
contrato especifico de que se trata, bien puede no coincidir con
el motivo individual, principal y directo que la parte tuvo en con-
sideraci6n 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 ley es 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 0 mévil deter-
minante que en un caso concreto y especifico induce a la o las
partes a celebrar el acto o contrato, a menos que éste sea ilici-
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 juridico y que constituye la causa real. Sélo di-
cho motivo real puede ser licito o ilicito, a diferencia del moti-
vo que presume la ley, que siempre es licito.

Para establecer cudl es el motivo real no es suficiente la ex-
presa mencion al motivo que determina a contratar que pudie-
ra contener el contrato, ya que no necesariamente dicha
constancia o mencién es un reflejo de la realidad, mas todavia
si la causa fuera ilicita; como tampoco lo es la mera deduccién
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 estd constituida por las presunciones que éste
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pudiera constituir- debe llegar al motivo real para sélo enton-
ces apreciar si éste es contrario a la ley, a la moral, a las buenas
costumbres o al orden piiblico.

138. SANCION PARA LA FALTA DE CAUSA Y PARA LA CAUSA ILICITA

El acto juridico en que falta la causa es, doctrinariamente, it}exis-
tente, pues se ha omitido un requisito esencial para su existen-
cia juridica. Dice Claro Solar que “si todo acto o declaracién de
voluntad requiere esencialmente una causa, la falta de causa se
opone al perfeccionamiento juridico del acto, por lo mismo, no

‘existe; no es un acto nulo, sino un acto que no ha podido na-

cer a la vida juridica. 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 juridica como maxima sancién dentro del Cédigo Civil, el
acto en que falta la causa se sanciona con la nulidad absoluta.

En lo que respecta a la causa ilicita, el Cédigo 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 si
licitos, 0 en maniobras juridicas a veces ingeniosas, que tienen
la apariencia de legalidad y que, sin embargo, permiten reali-
zar lo que la ley prohibe o no hacer lo que la ley ordena.?® .
Los particulares, frente a una norma que prohibe, por gjem-
plo, la realizacién de un acto juridico en ciertas circunstanc.xfzs,
pueden adoptar una de estas actitudes: acatar la ley, abstenién-
dose de celebrar el acto que ella prohibe; o infringirla, pudien-

M1, Claro 8., op. it tomo X], pig. 339. _ .

#5 Juan de Dios Vergara Baeza: Freude a la ley en Derecho Privado interno, Me-
moria de prueba para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y socia-
les, Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1958, pdg. 16. Vergara Baeza cita la
definicién de Alexander Ligeropoulo.
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do la infraccién ser abierta o manifiesta, como si se celebra a la
luz ptblica el acto prohibido, o bien, velada o encubierta. A este
ultimo efecto, pueden seguir dos caminos, uno diverso del otro:
“Recurrir a la simulacién relativa, escondiendo el negocio con-
tra legem bajo la apariencia de uno licito. Descubierta la simu-
lacién, arrancada la careta, el negocio disimulado es nulo,
porque es contra legem”. Otro camino, “mds tortuoso, mas difi-
cil de recorrer, por lo general menos satisfactorio, pero mds 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 anilogo al
del derecho negocio prohibido. Se tiene asi fraude a la ley”.*®

Segtn un autor, “hay fraude a la ley cada vez que un acto es
hecho con la intencién de sustraerlo a la aplicacién de las nor-
mas a las que el legislador entendié someterlo”.2¥

Otro expresa que “el fraude a la ley puede concebirse de dos
maneras: como una derogacién indirecta de una regla impera-
tiva o prohibitiva expresa; o como una violacién del espiritu de
tal regla al abrigo de una redaccién demasiado absoluta”.?#®

Un ejemplo que cita la doctrina de actos en fraude a la ley
es la enajenacién que hace de sus bienes una persona, ante la
inminencia de la interdiccion por disipacion 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, €l resultado que la ley no quiere se consigue
si el disipador se anticipa al decreto de interdiccién y a la desig-
nacion 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 aplicacién en cuanto se rea-
liza un resultado final que, si no es y no puede ser idéntico, en
especial en el terreno estrictamente juridico (o sea, de los efectos

juridicos), es andlogo, particularmente en el terreno préctico”.?

#e 1., Cariota Ferrara, op. cit., pig. 518.
27 ]. de Dios Vergara B., op. cit., pdg. 30.
1. de Dios Vergara B., op. cit., pig. 31.
¥ ], Cariota Ferrara, op. cit., pag. 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 préctica del resultado que persigue el
acto juridico en fraude a la ley con el resultado prohibido por
la norma.

b) El elemento intencional o subjetivo es la intencién de
defraudar o burlar la ley, lo que significa que el sujeto realiza el
acto en fraude a la ley con el propésito de burlar la norma y
obtener con su realizacién el resultado que ésta no quiere. A
este propésito se le llama dnimo fraudatorio.

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

Para algunos, e! elemento intencional no seria de la esencia
del fraude a la ley porque se dan casos en que no existe dicha
intencién. En concepto de quienes sustentan esta interpretacion,
“hay fraude a la ley cada vez que a través de actos reales volun-
tarios, aunque, a veces, no intencionales, se crea una situacion
conforme a la ley, tomada y en su letra, pero violindola, sin em-
bargo, en su espiritu” 250!

Para otros, de la esencia del fraude a la ley es el dnimo frau-
datorio, que es el mévil que induce a adoptar una determinada

¢ |, de Dios Vergara B., op. cit., pag. 30. ) .

=1 En este sentido, N. Coviello, op. cit., pdg. 454, quien dice que “basta el
hecho de la oposicién a la ley, para que el negocio sea nulo, aunque su a2utor haya
errado sobre la existencia o alcance de la norma prohibitiva y hasta c.refdo obe-
decer un precepto moral o juridico; como, por ¢l contrario, la creencia de reali-
zar un acto contrario a la ley no anula el acto que no es tal por si mismo. Por esto
sera también nulo el acto verificado en fraude a 1a ley sélo cuando objetivamente
choca contra la prohibicién legal, aunque el autor haya creido erréneamente que
no era posible la extensién de la prohibici6n, y su respeto a la le‘y' sea real y since-
ro, no simulado y farisaico. Pero serd vilido, a pesar de la intencién de hacer algo
contrario a la ley, cuando, objetivamente considerado, no pueda reputarse con-
trario a la prohibicién, aunque interpretada extensivamente. El eleme.nto m'ten-
cional podrd, a lo mis, tener eficacia demostrativa del fraude, cuando éste exista,
pero no podrd constituirlo”.
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postura juridica; vinculindose, de esta manera, el concepto de
fraude a la ley con el de causa.

Segiin esta interpretacién, en el acto en fraude a la ley exis-
te una causa ilicita: la intencién fraudulenta.

14]1. SANCION DEL FRAUDE A LA LEY

En el acto en fraude a la ley o en el complejo de actos juridicos
que configuran un procedimiento en fraude a la ley, la ilicitud
s€ encuentra no en el acto mismo, que no infringe abiertamen-
te a la ley, sino que en los motivos perseguidos con Ia realiza-
cién del acto o procedimiento en fraude a la ley, que evidencian
la intencién de burlar una norma jurfdica. )

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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CAPITULO XLV

ACTOS ANALOGOS A LA SIMULACION

1515. ENUNCIACION DE ELLOS

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

1516. FRAUDE A LA LEY

El fraude a la ley se diferencia de la simulacion, porque ésta supone una apa-
riencia de realidad en tanto que el fraude a la ley consiste, segin 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
licitos en si, aisladamente considerados, permiten, como resultado de la com-
binacioén, burlar la ley y hacerla producir efectos contrarios a su espiritu 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 contravencion o un falseamiento de su
espiritu. Ejemplo: con el fin de burlar la prohibicion del articulo 1796, segun el
cual el contrato de compraventa no puede celebrarse entre conyuges 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 conyuge. No
hay simulacién 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 dificil y peligroso en-
trar en la intencién de las partes. Otros, por el contrario, piensan que, una vez
determinada en forma clara la intencién fraudulenta, no hay inconveniente para
declarar dicha nulidad, ya que el articulo 10 del Cédigo Civil al sancionar con
la nulidad absoluta los actos juridicos prohibidos por la ley, sanciona el resul-
tado que la prohibicién 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-
hibicion, 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 espanol Valverde— es un caso
de interpretacion del derecho en el que corresponde al juez determinar el pro-
posito de las partes de violar la norma legal y los perjuicios que con esta vio-
lacion indirecta se causan. El problema es, por tanto —termina el mencionado
profesor—, de arbitrio judicial, mas bien que de norma legislativa.

Entre el fraude a la ley y la simulacion cabe destacar las siguientes diferencias:

1D El acto juridico simulado produce sélo una apariencia de contrato; el
acto concluido en fraude a la ley es real y verdadero;

2) El acto simulado cuando es ilicito, viola directamente la ley; el fraudu-
lento, s6lo en forma indirecta; este Gltimo en sus formas externas respeta la
ley, pero viola en el fondo su espiritu.

3) La simulacion puede ser licita o ilicita; el fraude a la ley es siempre ilicito.

1517. ACTO JURIDICO O NEGOCIO INDIRECTO

Hay acto juridico o negocio indirecto o, mas exactamente dicho, procedimien-
to indirecto, cuando se emplea en determinados casos concretos un acto o ne-
gocio para producir, en Ultima instancia, un fin practico diverso de los que son
propios del tipo a que ese acto pertenece. A través del acto juridico que utili-
zan, las partes indirectamente consiguen fines diversos de los que “podrian de-
ducirse de la estructura del negocio mismo”.! 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 prohibicion o por
cualquiera otra razon, en vez del contrato a titulo gratuito que corresponde
hacer, elige la via indirecta de conferir mandato a quien desea beneficiar, man-
dato que lo extiende en forma irrevocable para administrar y enajenar dicho
bien; ¢) 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 pricti-
co diverso del que les corresponde por su funcion propia.

La diferencia entre el acto simulado y el indirecto es evidente. En el Gltimo
nada es fingido, todo es real y efectivamente querido; ningin desacuerdo hay
entre la voluntad y la declaracion; lo tGnico que ocurre es que las partes, con
el animo de lograr indirectamente sus fines, usan un acto juridico cuya funcion
es diversa. Notese que ellas “quieren efectivamente el negocio que celebran;
desean someterse efectivamente a su disciplina juridica y repugnaria a sus pro-
positos la aplicacion de una disciplina contraria; quieren también constante-
mente los efectos que son tipicos del negocio adoptado, sin los cuales no
obtendrian su fin, que no se identifica con la consecuencia de aquellos efec-
tos, pero que, sin embargo, los presupone”.?

1 AscARELLL “Il negozio indiretto e le societa commerciale”, en Studi per Vivante, Roma,
1931, p. 23.
2 Idem.
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El acto juridico indirecto no constituye una categoria juridica, pues el moti-
vo que lo determina permanece extraio al acto mismo y a su causa.

En general, el procedimiento indirecto se considera valido, como quiera
que las partes no excluyen los efectos tipicos del acto o actos utilizados, sino
que los hacen servir a otros fines diversos de los tipicos 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 via oblicua. No hay en todo esto,
como alguien ha subrayado, sino simplemente una consecuencia de la auto-
nomia de la voluntad concedida a las partes. S6lo si el procedimiento se diri-
ge a fines ilicitos, el acto o los actos empleados seran nulos. Pero en verdad
en estos casos no se sanciona la existencia del fin indirecto, sino el fin ilicito
mismo.3

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

1518. ACTOS JURIDICOS FIDUCIARIOS

Concepto. Hay un acto juridico 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 dltima, sino para que ejercite ella el derecho
con determinadas limitaciones dirigidas a lograr ciertos fines practicos, 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
actia o desarrolla el fin practico que con el procedimiento fiduciario se persi-
gue: uno amplio, que por tener efectos sobre la cosa se llama real; /iga a las
partes y es el Gnico que interesa a los terceros y despliega su eficacia propia y
tipica; el otro acto, de efectos puramente obligatorios, solo 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 Gni-
camente para los fines establecidos.

Un ejemplo hara comprender mas facilmente el concepto. Con acierto de-
cfa Séneca que el camino de la doctrina es largo; breve y eficaz, el del ejem-
plo. Un acreedor, que quiere una garantia expedita y sin complicaciones, en
vez de exigir por la deuda la prenda de una cosa mueble o la hipoteca de un
bien raiz, celebra con el deudor la compraventa de la cosa seguida de la res-
pectiva tradicion, y conviene devolver el bien en cuanto se le pague la deuda
obligindose a no disponer de la cosa entretanto, en el interin, como gustan
decir los arcaizantes. Salta a la vista que, para el fin de garantia, la transferen-
cia del dominio es excesiva, pues habria bastado constituir prenda o hipoteca.
Con razoén se dice, muy graficamente, que en el acto o negocio fiduciario las
partes quieren un mds para conseguir un menos.

Fines mds usuales que se persiguen con los actos fiduciarios. Son los que a
continuacion se indican.

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

2. Fines de administracion o gestion; se transfiere la propiedad, pero sélo
para que la administre el adquirente o fiduciario, obligindose a devolverla cum-
plida que sea la mision.

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
titulo 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 podria hacer efectiva la responsabilidad patrimonial del segun-
do. Un acto de esta especie, como oportunamente se estudiard, puede impug-
narlo el acreedor por los medios adecuados.

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

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, solo 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) restitucion de la cosa al fiduciante; b) transferencia o transmision de
la misma a la persona que se indica, y ¢) 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 aqui el nombre del acto o nego-
cio fiduciario. Si el fiduciario burla las limitaciones y, por ejemplo, vende el
bien que se le traspas6 con la obligacion de que lo conservara para devolverlo
mas tarde, el fiduciante nada puede hacer contra los terceros. Estos adquieren
validamente, porque las cldusulas limitativas no tienen alcance real o absoluto,
sino puramente obligatorio en las relaciones internas entre fiduciante y fiducia-
rio; aquél solo podri intentar contra éste la indemnizacion de perjuicios por
incumplimiento de la obligacion.

Validez del acto fiduciario. Una parte de la doctrina es contraria a admitir
la validez del acto fiduciario, porque a través de éste se desvirtia o cambia la
causa propia del acto de que se trata. Asi, por ejemplo, la compraventa, segui-
da de la tradicion, tiene por fin o causa la transferencia de la propiedad y no
la constitucion de una garantia o una causa fiduciaria, como resulta si se mira
el negocio en toda su complejidad. Nadie niega que las partes, en virtud de la
autonomia de su voluntad, pueden celebrar todos los actos que les plazcan,
aun crear innominados; pero no estan facultadas ni tienen poder para cambiar
los efectos propios de cada uno de ellos y tampoco estd en sus manos alterar
ni siquiera en parte la causa que los caracteriza. S6lo los actos abstractos se
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realizan sin relacion con una causa determinada, y aqui no se trata de ellos
sino de actos causales, respecto de los cuales no puede haber una abstraccion
de causa, aunque sea parcial.*

Empero, la mayoria de los autores considera valido el acto fiduciario siem-
pre que no se dirija a una finalidad ilicita o fraudulenta. Adtcese que el llama-
do acto fiduciario no es una categoria juridica, un contrato que se apoye sobre
una causa propia, la llamada “causae fiduciae”; como quiera que representa
una especie de acto juridico indirecto, constituye también un procedimiento
indirecto, que resulta de un contrato traslaticio, que tiene su propia y caracte-
ristica causa, y de una clausula 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 aqui deriva que la validez del contrato y de la
“clausula fiduciaria”, o sea, la hipétesis o situacion entera, debe considerar, ade-
mas, de las respectivas causas, los motivos que han determinado dicha situa-
cion compleja. Si nada ilicito o fraudulento hay, el procedimiento debe
aceptarse.’
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4 Véanse, dentro de la corriente que niega validez al negocio fiduciario: SANTORO Pas-
SARELLI, ob. cit., p. 212, y GIUSSEPPE STORFI, Teoria del negocio juridico, traduc. espanola,
Madrid, 1959, p. 154, nota 3.

> En favor de la validez del negocio fiduciario, véanse: BARBERO, ob. cit., t. I, pp. 431 a
433; TRABUCCI, Instituciones de Derecho Civil, traduccion de la 154 edicion italiana, tomo 1,
Madrid, 1967, p. 166, nota 31; TORRENTE, Manuale di Diritto Privato, Milano, 1965, pp. 151 y
152. También se pronuncia a favor del acto fiduciario el autor espafnol ALBADALEJO, Institui-
ciones de Derecho Civil, Barcelona, 1961, p. 394; segin €l, la validez del negocio fiduciario
se apoya en la validez de la atribucion patrimonial fiduciaria, cuya causa serfa la “causae
Sfiduciae”.
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recho inglés, 5. - A manera de conelusién,

ALGUNOS ANTECEDENTES
HISTORICOS

Aunque con alcance diverso al que
hoy tiene (como causa final o como
causa oocasional), la causa se presenta
en el Derecho Romane principalmen-
te bajo dos dngulos. Por un lado, la
causa actfia como causa eficiente iden-
tificandose con la fuente de 1a chliga-
¢ién de que se trate. En este sentido Tas
causas o fuentes de las obligaciones
son el contrato ¥ el delito. En e} Dere-
cho Justinianeo, ademas del contrato
'y del delito, hay, segtin el Digesto, una
téreera causa, que es una fuente de
obligaciones anémala o en blanco: va-
riis causarum, figuris. Empero, en el
mismo Corpus Iuris Civilis, en un tex-
to de las Institutas, ya aparece desdo-
blada dicha fuente o causa andémala en

Por otro lado, la causa se manifies-
ta en las condictio, que, como es bien
sabido, permiten heterogéneas restitu-
ciones. Al lado de la condictio indebiti
.. (para’ obtener devolucién del pago de

lo no debido) y de la condictio sine

dos: el cuasicontrate y €l cuasidelito,’

CAUSA Y “CONSIDERATION” EN LOS CdNTR_ATOS' *#

- JORGE LOPEZ SANTA MARIA

Profesor de Derecho Civil Universidad Catélica de Valparaiso
: ¥ Universidad de Chile en Santiago
Doctor de Ia Universidad de Payis

. Algunos antecedentes histdricos, 2. La doctrina de Ja causa en Francia y en Chile. 3. El
-anticausalismo. Sfntesis de argumentos y refutacdén parcial. 4. La “consideration” del De-

causa {que suple los vacfos de las res-
tantes condictio, actuando como no-
cifn de cerramiento al amparar las
restituciones no contempladas erf aqué-

. llas), tenemos la-condictio ob turpen

CAUSA, para la restitucién de una su- -
ma obtenida d¢ manera reprochable,-
vgr. mediante chantaje; la condictio
ex injusta CAUSA, para conseguir res-
titecién de lo pagado contra la ley, v,
gr. los intereses usurarios; v la con-
dictio CAUSA duata CAUSA non secuta,
que impone la devolucién de las pres-
taciones si el fin 6 resultado persegui-
do no se obtuvo por los contratantes,

Los antecedentes histéricos sobre el
surgimiento - del hoy tradicional con-

_cepto de la causa (causa final) son os-
- cufos. Es muy probable que el origen

esté en el Derecho medieval francés,
pexo como éste fue consuetudinario y.

* Versibn escrita de las clases proaun-
ciadas en-diciembre de 1980, en el Ambito
del. Programa de -Magister, de la’ Facultad
de Dereclio de la Universidad de Chilé -en
Samtiago, sobre contratacién comparada e .
infernacional. ‘
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muy fragmentario, .variando las cos-
_ tumbres de una comarca a otra, no es
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facil ir mas Iejos en la biisqueda, de
precisiones, Autores, como David, tra-

" zan el desarrolle de la causa final

ent conexién con las primeras manifes-
taciones del consensualismo en suelo’
galo, pero tal planteamiento es poco
convincente pues, como ya se vio, y
como lo ha puesto de relieve el compa-

 ratista italiano Gino Gorla, es alta-

mente improbable que el consensualis-
‘mo haya tenido vigencia en Francia du-

. ranie el medievo.

‘Est4, en cambio, fuera de dudas, que
la doctrina de la causa final recibe con-
crecién en los trabajos de los dos prin-
cipales inspiradores del Code de Napo-
ledn: Domat y Pothier. - .

A mediados del siglo XVII, Domat for-

- 1mula la doctrina-de la causa en la obra

epigonal “Las Leyes Civiles en su.Orden
Natural”. Alli Domat distingue la cau-
sa-en diversos tipos de convenciones.
Simplificando su pensamiento, para
Yines did4cticos y en funcién de la evo-
lucién doctrinaria nlterior, con &l emer-
ge la precisién de la causa final en los
contratos reales y en los contrates bi-
laterales. - En aquéllos consiste en la
datio-rei; en éstos, en la interdependen-

- cia de Jas obligaciones. En cuanto a los
. contratos gratuitos, que no fuesen rea-

les, Domat es ambiguo, siendo recién
Pothier, ‘'en ‘el siglo siguiente, guien
llega a afirmar (lo que es hoy lugar co-
miin, a pesar de su inconsistencia) que
la causa consiste en “la mera liberali-
- dad”. De los dos aufores mencionados,
a través del Cédigo de 1804, el Dere-
cho francés toma la nocién de causa
final en su perspectiva tridimensional:
la causa final en los contratos reales
es la entrega de la cosa; en los contra-
tos bilaterales, es la obligacién de la
contraparte; en los contratos gratuitos
no reales (como la donacién o I fian-
za, 0 la hipoteca de un bien propio pa-
ra seguridad de una obligacién ajena)
s 1a mera liberalidad. j
La nocién de . CAUSA-final, en su _56.-
jo enunciado, es otro cqntrasentldo
del lenguaje juridico. No. es razonable

llamar causa al fin pcrsq__guido. Ni bau-

_ tizar una nocién con dos términos que

PARTE

desde el punto de vista semdntico se .
hallan polarmente opuestos: uno (cau-
sa) que se ubica en el pasado;-y otro
(final) que se ubica mds tarde en el
tiempo. . : '

Lz aparicién de la causa ocasional o
causa;motivo sélo tiene lugar en el si-
glo XX, y es, actualmente, la que asu-
me mayor trascendencia en la jurispru-
dencia francesa. .

"Bn cuanto a los origenes de la con-
‘sideration, se sittian a fines del siglo
XV. Al margen de la doctrina, son los.
jueces britdnicos guienes crean esta

- nocién; lo hacen en la necesidad de enr
_contrar €} criterio que permita decidir

cudndo un contrato obliga y cuindo,
en cambio, no va a recibir tutela ju-
ridica. Ninguna especulacién’ filoséfi-
ca o de, téoria general sustenta esta
creacion, sino que exclusivamerite’ las
exigencias practicas del tréfico jurf-

- dico: simples razomes utilitarias.

La consideration, propia _del sz‘ngple
contrat, se vincula con la idea de sina-
lagma o de bilateralidad de los efectos.
Los contratos en que una sola parte sé
obliga, es decir los contratos gratui- '
tos (la pocion del contrato real no

existe en el Common Law), sélo valen

si se otargan bajo sello —habitualmen-
te como deed— y en éstos, como ya
sabemos, 1a considergtion no juega rol
alguno. Unicamente en los contratos
que permitert un intercambio econémi-
co aparece la consideration: como Ia

‘contrapartida”, como un quid pro quo -

objetivo; pero cuiflado, la considera-
tion es contrapartida v no equivalente
la contrapartida de un Ro_lls:Royc_e
pueden ser unos granos de pimienta

Si la. causa final (francesa y chile: -

na) es,.desde sué origenes, tridimen--

sional, la consideration aparece histé:

ricamente y se mantiene como nocion
-unitaria, Ademds, la causa fmalte-st?
ba predestinada a entrar en ebullicién;
en este siglo surge a su lado vna no-
cién completamente diferente, como es
1a causa-motivo, de cardcter .subJ.etwp.
1a consideration, en cambio, jamas
adquirird connotacién subjetiva.

oria de Jas atciones. En relacién con
os contratos, las primeras acciones

Reéales son la action of debt y la action
of covenant. Segtin. ‘Anson, la action
of debt presupone en el demandanie
aber suministrado un quid pro quo;
a través de ella se reclama por ejem-
lo el pago del precio, pues se habia

a, pues se habfa suministrado el go-
e de la cosa. La action of covenant,
unque también se emplea a propésito
e relaciones contractuales, es ajena al
urgimiento de la consideration, ya que-
resupone la presentacién del docu-

ento en que conste la respectiva pro-
esa bajo sello,

- Con- el correr de los siglos, adquie-
e especial importancia la accién lla-
“mada assumpsit. Surgé-como una sin-
esis de acciones extracontractuales
torst ), pero termina admitiéndese por
Tribunales del Rey como remedio
tontractual - respecto de casos antes
propios de la action of debt. Luego del
lade’s Case, que en palabras de
Sir Wililam Anson es la jurispruden-.
“tia mds importante en toda la historia
‘del Derecho britdnico de los contratos,
la accidn assumpsit pasa a ser lg ac-
ién contractual por excelencia. E! Sr,
Slade demanda en virtud del incum-
‘plimiento en el pago de £ 16, corres-
‘pondientes a una ventd de cereales que
¢l ‘hiciera. E! demandado (Morley) se
excepciona diciendo que la accién co-
rrespondiente era la debt y no assump-
sif. La Corte -decide que ¢l demandan-
‘te podfa escoger entre ambas, agregan-
-do que “todo contrato implica un as-
sumpsit”. René David explica cémo
la considerationn mnace concretamente
n el terreno de la accién de assump-
it, pues para los tribunales resulid
=més facil admitir ]a accién contractual
concreta, cuando ¢l demandante habia
agado un precie o suministrado una
‘contrapartida a cambio de la prome-
52 del demandado. Este precio o esta
‘cosa suministrada es la consideration

uz:mcuq. :
La historia del ‘Derecho briténico,.
o la del Derecho romano, es la his-

que reciben proteccién por las Cories -

entregado la cosa; o el pago de la ren- -
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(“Les Contrats en Droit  Anglais”.
N? 115), - ‘

Act, queda definitivamente abolido en
Inglaterra el sistema procesal de las
acciones formales particulares; a par-
tir de entonces, como en el Continen-
te,-existe un sistema juridico general
para los- contratos. Sélo que este sis-
tema general en Inglaterra es jurispru-
dencial, a] menos prefereniemente, Los
eshuerzos hechos ‘en los tltimes afios
para la’ Codificacién ddl Derecho-de
los contratos no han prosperado. La
Comisién Mixta de las Leyes (Inglesa-

.En 1875, al dictarsé The Judicature

Escocesa), constituida oficialmente .en

1965, fracasé en la tarea de elaborar
un Cédigo de los Contratos. Primero
se retiraron los escoceses, y Iuego los
ingleses decidieron que era previo a la
codificacién decidir si los principios
generales de los, Gontratos debfan ser
revisados. Esto no impide que; en los
ultimos afios, se hayan. dictado =n
Gran Bretafia varias importantes Jeyes
especiales sobre tépicos especificos de

la contratacién. En la preparacién de

estas leyes ha intervenido la Comisién
precitada. Por ejemplo: The Supply
of Goods Acts de 1973; The Fair Tra-
ding Act del mismo afio; The Consu-
mer Credit ‘Act de 1974; The Unfair
Contract Terms Act de 1977.

" Dos -observaciones sobre tales leyes.
Primera: cllas dan testimonio de la
simbiosis gue se viene operando entre
derecho continentsl y derecho insular.
Bajo Ja influencia del Civil Law ya no
es exacto sostener que el Common Law
sea un Derecho jurisprudencial. Lo es
preferentemente, mas no integramen-
te. De manera correlativa, la influen- .
cia de] precedente o dicium de los fa-
Hos sobre los casos futuros es koy una
realidad en el Continente. Ya no hay
Universidad seria de Bélgica, Francia

‘o Alemaria, por ejemplo, adonde se

formen juristas sin un minucioso adies-
tramiento en el manejo y comprensién
de las sentencias de los Tribunales,
Segunda: tales leyes, en especial las
dos tltimas, estdn destinadas a prote-
ger al consumidor. En los paises de
economia socidl de mercadoe de Euro-
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pa se.advierte en la viltima -década un
enérgico movirniento, en buena medi--
da legislativo, para cautelar los intere-
ses de los consumidores. $i la compe-
tencia debe ser libre y efectiva, es pre-
ciso gue sea leal y sana, y no ud ins-
trumento de abusos. El Presidente Va-
léry Giscard D'Estaing ha diche. que no
Hay que creer que la proteccién del con- -
sumidor sea-una medida social: no se
le protege por ser débil, sino que en

- yirtud 'de una exigencia intrinseca de
la propia ley econdmica de la oferta v
de la demanda y para que ésta logre
un buen funcionamiento.

‘En USA, la codificacién se mani-
fiesta de modos informal y formal: El
Restatemdnt of the Law of Contracts,
compilacién- de -cardcter privado, pro-
ducida en 1932 por el American Law
Institute, que se ha ido actualizande
después, tiene enorme impacto’ en la
préictica .de los abogados.de empresas
y .en los. tribunales; ademés, desde
1962 existe un Cédigo legal que rige en
casi todos los Estados de la Unidm, y
que’ parcialmente ha unificado el De-.
recho de los contratos, Bs-el Uriform

. Commercial Code. ‘

2. LA DOCTRINA DE LA CAUSA EN
FRANCIA Y EN CHILE

Por razones de tiempo no podemos
tratar de la ¢ausa en el Derecho Com-
parado; tnicamente nos referiremos a
Chile y a Francia. El tema de la causa
es en -nuestro pais profundamente de-
‘pendiente del Derecho francés. De mo-
do que al hablar de nuestro pais, ha-
blamos de Francia. Los textos del Co-
digo de Bello provienen del Cédigo de”
Napoleén. La evolucién doctrinaria de
Francia ha inspirado directamente a
todos los expositores chilenos del te-
ma. También en la jurisprudencia na-
cional, aunque escasa, hay huellas de
los fallos de los -tribunales franceses.
En otros lugares, coimo en Italia, Ia
* . causa asume un perfil bien distinto al

el acto anulddo padecia del

FARTE

galo-chileno. Pero no nos es posible |
ahora ocuparnos de €. .
El art. 1445 de nuestro C. Civil in-

“dica los requisitos de-los actos juridi- %

cos diciendo: “Para que una persona
se obligue’a otra por un acto o decla-
racién de voluntad es necesario:...'4¢
que tenga una causa MHcita”. - o

Otros dos articulos del Cédigo com-
pletan la base normativa general, so-

“bre la cual se ha elaborado la doctrina

chilena de la causa.” )

El art. 1468, que dispone que “no
podra repetirse lo que se haya dado o
pagado por un objeto o ppr una causa
ilicita a sabiendas”, podemos hoy sos--
layarlo. Escuno de los articulos. que

consagran la regla nemo audifur; el

interés- del precepto legal reside en los
efectos de la nulidad de los actos ju-
ridicos, siendo excepcién al principio

del efecto retroactivo-de esta sancién

(art. 1687), ya que impide, una vez de-

clarada la nulidad civil, obterier devo- -

lucién de lo pagado a sabiendas de que-
| vicio de

ilicitud de la causa.

El tercer articulo, y"el mas impor-

tante, es. el 1467 (queé corresponde a
los articulos 1131, 1132 -y 1133 del C6-
digo Civil francés): “Ne puede haber
obligacién sin una causa real y licita;
pero no es necesario expresarla, La pu-
ra liberalidad o bepeficencia es causa
suficiente. Se entiende por cansa el
metive que induce al acto o_contrato;
y por causa ilicita la prohibida por ley,
o contraria a las buenas costumbres o
al orden priblico. Asi la promesa de

dar algo en pago de una deuda que no.
existe, carece de causa; y la promesa.

de dar algo en recompensa de un cri-
men o de un hedho inmoral, tiene una
cansa ilicita”. T

Se exige tanto que la causa sea real;
cuanto que sea licita. De ahi-deriva, en
Chile al igual que en Francia, la bifur-
cacién de la causa. En relacién con la
formacién del contrato, y apreciada
objetivamente se exige que la cansa

exista. En relacién con el devenir del

contrato, y apreciada subjetivamente,
se exige que la cansa sea licita. Pase-

‘mos revista a estas dos proyecciones
de.la causa. . :

i

a) "La causa debe ser real. Toda
obligacion contractual debe tener una

naturaleza. Asi, en toda compraventa,
®en todo comodato, en toda donacién
contramos causas idénticas, :Esto
permite. predicar de la causa su cardc-
i ter objetivo. Es la tesis de la Causa Fi-
nal, derivada de la sistematizacién de
Domat y Pothier. ' '

iempre la obligacién de la otra par
e La causa de la obligacién del ven-
dor de entregar la cosa es la obliga-
cidn del comprador de pagar el precio.
Por eso el art. 1814 dice que al venta de
nna cosa que al perfeccionarse el con-
trato se supone existente y no existe
no- produce efecto alguno, Claro, la
obligacién del vendedor carece de ob-
o ¥, correlativamente, la obligacién
del comprador carece de causa,
- En los contratos reales, la causa de

io-rei. 1a entrega de la cosa que de;
erminé el nacimiento del contrato, es
ausa de la obligacién de devolver la
misma cosa {depésito, comodato, pren-
da con desplazamiento, anticresis) u
tra cosa fungible del mismo género y
alidad (mutwo), I
'En los contratos gratuitos no reales,
omo la donacién, Ja causa es la mera
eralidad; el animus donandi,
Este es.a grandes rasgos la. docirina
radicional de la causa, qué fuera el
blanco de Ias. fustigaciones de los anti-
causalistas, segiin vEremos un poco
més adelante. - ) . :
La ausencia de causa se sancipna con
a . inexistencia, segin los partidarios
e esta sancién (v. gr. don Julio Phi-
ippi... citado por don A. Leén, pag.
58). O bien con nulidad absoluta.
.-b) La calisa debe ser licita. En este
* sentido la- causa del contrato es el mo-
. tivo que induce a celebrarlo. Motivo
. subjetivo, psicolégico, variable en los

DERECHO

causa. Esta causa es invariable o cons-
tante ¢n los actos juridicos de igual-

En los contratos bilaterales, la cau-

) ' . .75

negocios juridicos de igual natyraleza,
Este cardcter de la causa permite a los
tribunales controlar la moralidad de
los actos juridicos; indagando los mo-
tivos que lo sustentan. En el Dereche
contempordneo este és el aspecto mas
interesante de'Ja causa. Asi visualiza-
da, la causa pertinente no es ya la cau-
sa final, sino que.la causa ocasional,

- Ylamada por los franceses causa impul-

siva y determinante o causa remota,
por oposicidn a la causa final o causa
préxima. Lo que interesa es el mévil
individual, que habitualmente perma-
nece en’ el fuero interno, en virtud del
cual tal o cual persona se decidis a co-
lebrar tal o cual acto. La sancién por
ilicitud de la causa es indudablemen-
te Ia nulidad absoluta: - s
Veamos unas pocas aplicaciones de
la faceta subjetiva.de la causa; de la’
ilicitud de la causa. Las mis intere-
santes conciernen a la inmoralidad 'del
motivo: Al ser éste contrario 2 las bue-
nas costumbres, los tribunales declaran

‘la nulidad absoluta del contrato. Asi,

multiples fallos franceses déeclaran nu-
las las donaciones y liberalidades para
iniciar o proseguir relaciones de con-
cubinato, validando sin embargo las
destinadas a ponerle fin. Varios anto.
res chilenos afirman que la elabora-
cién francesa en materia- de toncubi- |
hato es plenamente aplicable entre no-
sotros (Claxo Solar, Avelino Leén Hur-
tado, Humberto Pinto). Asi, se decla.
ran nulos par causa ilicita los arrenda-
mienfos, ventas y otros contratos sobre
inmuebles que se destinen'a usos des-
honestos, como la instalacién de un
prostibulo, Fay algin fallo chileno en
este sentido. Son también nulos, por
causa ilicita, los contratos por los cua-
les se encomienda a determinade ges-
tor, el trdfico indebido de sus influen-
cias ante la autoridad, para que ella
adopte determinada decisién, como,

por- efemplo, adjudicar una propuesta

publica a fulano de tal. Los préstamos
en una mesa de juego de azar, para
permitirle- al prestataric que prosiga
la partida, son nulos. La Excma. Corte
Suprema, por lo demés, ha declarado
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que si bien el C. Civil, articulo 1466, di-
ce que hay objeto ilicito en las deudas
coniraidas en juegos de azar, técnica-
mente lo ilicito es la causa y no el ob-
jeto. En este sentido se pronunciaba,
_expresamente, el  Proyecto ‘de 1853,

- La .definicidn de.la cansa, en el ar-
‘ticulo 1467-2,.como motive que induce
. al-acto o contrato, se aviene mucho
mejor con la .causa ocasional que con
la causa final. Algunos autores, como
don Carlos Ducci Claro, en su Manual
 editadé hace pocas semanas (“Derecho
Civil, Parte General” N% 328), celebran
la definicién de la.causa del art. 1467.

* Don Avelino Ledn Hurtade, en cam-
bio, en su conocida monografia sobre
- Ja causa, editada en 1961, afirmi que
la definicién en coménto es “infeliz”
(Ne 12).. Valga esta «discrepancia, de
dos - distinguidos profesores de Ia Fa-
cultad, como una ilustracién de las pro-
fundas divergencias de la doctrina en

<l tema. de la causa. Las divergencias de |

los - especialistas ‘alcanzan mdxima ' in-
tensidad a propésito del” movimiento
denominado anticausalismo.

3. BL- ANTICAUSALISMO. SINTESIS
" DE- ARGUMENTOS Y REFUTA-
CION PARCIAL  © .~

B! anticausalismo es una corriente

contra la doctrina tradicional de la can-
sa final. (La causa ocasional se ha ido
imponiendo.’ empiricamente, a través
de aplicacionies practicas. de los tribu-
nales, sin el embate de‘los anticausa-
listas, quienes o' soslayan el. asunio o
lo enfocan calificandolo como extrafio
- o' ajéno al &mbito propio de la causa:
los ‘miotivos ilicitos podifan ser con:
trolados, pero nada- tendrian que ver
con la causa}. oo
¥Ya en la. primera mitad del -siglo
KIX surgen los snticausalistas,:sobre-
saliendo entre ellos el profesor belga
Ernst.- Pero la ‘doctrina anticatisalis-
ta sélo adguiere notoriedad a fines del
siglo pasado y, especialmente, en las

n
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primeras ‘décadas de este siglo, con

Baudry-Lacarntinerie y con Marcel Pla-
niol. o e e
En un apretado resumen, los princi-

‘pales arpumehtos anticausalistas (y su
refutacién parcial) son los,siguienteS_: .

‘a) La causa seria falsa. En los ac-
tos gratuitos, afirmar que la causa es
el “animus donandi”, considerado en

_abstracto, resulta una nocién hueca,
" carente de-sentido. Estoy de acuerdo.

En los contratos reales, afirmar que
la-causa de la obligacién restitutoria
es la datiorei, implica confundir la
causa final con la causa eficiente, con
la fuente de la obligacién. También es-
toy de acuerdo. = o

En los contratos bilaterales, afirmar
que la causa de una obligacidn consis-
te en la obligacién correlativa es irra-
¢ional, pues como ambas obligaciones
nacen simultineamente, no se concibe
‘que tma séa causa de la otia; el efecto
y la causa no pueden surgir al mismo
tiempo: Esta critica anticausalista, aca-
5o cautivante en el plano de la-légica,
me parece inadmisible. Antes gue na-
da, aunque la légica sea relevante en
-l Derecho como en toda disciplina, es
obvio que el Derecho no siempre se
articula en torno a ella.-El dmbito de

- lo normativo se contrapons con fre-

cuencia 2l de la logica. Baste si no eve-
car, un momento, las presunciones de

derecho o “iure et de iure”, a véces-con-

trarias a la realidad, O'.las ficciones,

- abundantes en las explicaciones de tan-

tos juristas. Pero, ademds, aplicar el
principio de la causalidad en el terreno
de Ia causa final como pretenden los an-
ticausalistas, es equivocado, pues dicho
principio universal corresponde a otra

perspectiva de la causa: a la causa efi-,
- ciente {y no a ]a causa final). Enla pri-
mera perspectiva, la de la causa eficien-

te, se afirma, justamente, que la causa
de una obligacién es su fuente (confra-
to, cuasicontrato, delito; cuasidelito o
ley); as{ queda satisfecha 1a causalidad
légica. Pero la:cansa final no es un
por qué, situado en ¢l pasado, sino
gue un para qué, un fin; situado en el
porvenir, ‘ T :

b) La causa seria indtil, ya que ha-
a doble empleo con los otros requisi-
s del acto juridico: con la volintad
on el objeto. Dicen los anticausalis-

. nulidad de un contrato so pretexto
e la causa, igual logro puede alcan-
arse mediante las doctrinas de la vo-
ntad o del objeto. De modo que Ia
usa se superpondria a otras exigen-
as, apareciendo como un pleonasmo
ridico. Esta critica, le mismo que la
iterior, es valida para los contratos
gratuitos y para los contratos reales,
as no respecto a los bilaterales.

- En la donacién y demas contratos
pratuitos, si la causa es la mera libera-
lidad, nunica podria faltar, pues.enton-
es el contrato -seria nulo por ausen-
tla de voluntad. No se concibe, por
otrolado, que sej ilicita; pues, absirac-
amente considerado, €l dnimo de do-
ar, la mera liberalidad, -jamas puede

(Solo podrfa cuestionarse el motivo
subjetivo personal que induce a donar;
pero los motivos personales no-entran
on juego en el dmbito del causalismo
tradicional, ni tampoco, por ende, en
la critica anticausalista’).

En los contratos reales, si no sé en-
trégé la cosa, es cierto-que no hay cau-
sa, pero tampoco hay objeto. A su ' tur-
1o, en estos contratos la causa ilicita

el contrato real recae sobre una cosa
incomerciable no es preciso recurrir a
1a causa para anularlo, basta el gbjeto.
- Hasta aquf tienen razén los anticau:
saffistas cuando afirman que la causa
es imitil. Pero no ocurre lo mismo en
los contratos mas frecuentes: los bila-
térales o sinalagméticos. * :

- Planiol, en su anticausalistio, postu-
la que basta [a doctrina del objcto pa-
ra lograr iguales fines que con la cau-
sa. Se equiveca. Si en la permuarta, por
ejemplo, una de las cosas permutadas
no existe, porque se incendis antes del
contrato, es cierto que-la obligacién de
quien se obligd 2 dar dicha cosa es nu-
la por falta de objeto, pero a:da luz de
la sola teoria ddl objeto la obligacién
del cocontratante deberia cumplirse.
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is que siempre que se.quiere afirmar -

merecer un -juicio de wvalor adverso.

se confunde con el objeto ilicito: si-
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Sélo la doctrina de la causa final im-
pide semejante absurdo, c
. Defendiendo la validez de la causa
final en los contratos sinalagmaticos,’
la Corte de casacién francesa anila,
por falta de causa, los-contratos en los

. cuales- Ia prestacién de una de las par-

es pierde todo interés para 14 otra,
T.axl es ¢l caso de un contrate de reyela-
cion de sucesién, que-celebrd un genea-

“logista con.el heredero, si éste de to-

das maneras hublese descubierto” la
delacién en su favor de determinada
asignacién hereditaria (1% Sala Civil,
18-4-1953. D. 1953. 403). La ohligacién
de remunerar al genealogista es fula’
por falia de causa. Con €] objeto es.im-

. posible llegar a tal resultado. -

También se pronuncia la nulidad por
falta de causa, en ciertos casos en los
cuales la contraprestacidn es irrisoria,
Por ejemplo; cuando la convericidn se
celebra a vil precio. Es caracterfstica
la declaracién de nulidad de contratos
de renta vitalicia, cuando el inmueble
dado como precio por el acreedor de
la renta, habria podido progucir-un ca-

non .de arrendamieinto -superior a ja = -

renta vitalicia pactada (1* Sala Civil.
7-10-1957. Bull. civ. X, N2 257).
Posiblemente el defensor més ardien-
te de la causa final haya Sido Henri
Capitant.” La primera edicién de su

-obra “De la Cause des Obligations’ es

de 1923, No sélo em cuanto dio opor-
tuna y enérgica réplica a los argumen-
tos anticausalistas, sino que, ademss,
al haber enriquecide la doctrina de la
causa final con una nueva aportacién,
a saber: que la idea de 1a causa final
se proyecta en todo -®] iter contrac- .
tual. Vale decir que, a la luz de] Hama-
do neocausalismo de Capitant, la cau-
sa, fuera de intervemir en la formacién
o nacimiento del comirato, tiene un im-
poftante papel que jugar en la fase de
cumplimiento del mmismo: la exceptio
rion adimpleti contractus, la resolucién .
por inejecucién y ta teoria de los ries-
gos, -tres instituciomes caracteristicas:

‘del contrato sinalmgmatico, se expli-

can, asi, en razén -de la causa final.
Comparto la conclusién a que llega
don ‘Avelino Leén H. cuando dice
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(N2 61 de s libro): Jacausa final,

" abstracta e invariable en un misme ac-

to juridico, es necesaria y util. “Esa
necesidad v utilidad de técnica -juridi-
‘ca son manifiestas en los contratos bi-
laterales, Ia causa justifica la interder
pendencia de las obligaciones que sur-

. gen del contrats sinalagmatico, En los
"actos gratuitos, en cambio, ¢l valor de
Ia doctrina de la causa desaparece”. -

En 1980, ningin privatista francés
es anticausalista. Hay distintas mane-

- ras de aquilatar la causa, atribuyendo

mads, relevancia a tal o cual aspecto, pe-

.ro el movimiento anticausalista esta
- .pasado de.moda en Francia.

Al menos e apariencia, no ocurre
lo mismo en todas. partes. En el Cédi- -
go Civil alemén de 1900 y en el Cédigo
Suizo de las Obligaciones de 1911, Ia

" causa no figura como exigencia de los
" actos .jurfdicos. Sin embargo los espe-

cialistas. afirman que igual la camsa
' opera; -en particular a través de la ac-
tio in Rem verso, es decir a través de
las acciones restitutorias para obtener
devolucién en razén de enrigquecimien-
to ilicito o sin causa, El artfculo 812
del B.G.B. dispone:.quien obtiene algo
sin causa juridica por la prestacién de
otro... estd obligado @ la restitucin.
Y el articulo 62, del mencionado Cédi-
go Suizo, prescribe: guien sin camsa
legitima se hubiese enriquécide con
detrimento ajéno, queda obligado a
restituir. La restitucién en especial se
debe respecto de aguello recibide sin
causa valida o en virtud de una causa
gue no se cumpliera o de una: causa
que cesara de existir. Por otro lado,
reaparece también la causa, en talés
Cédigos, a través de normas particula-
res sobre efectds de la contratacidn (v.
.gr., arts. 320 y 323 del B. G. B, sobre
excepcién . de contrato no cumplido y.
sobre riesgos). :

En el Proyecto -del nuevo Cédigo Ci-

vil para Québec (Canada franng:é_-s’), que
ha sido sometido por la Comisidn res-

pectiva al juicio critico de la doctrina -

canadiense y extranjera, en una expre-
sién adniirable de lo .que’ debe ser el
trabajo coordinado entre &l legislador,

la Universidad 'y los medios profesio-

‘sa “en razén del escaso empleo de es

. te, pues una serie de articulos del Pro-
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nales, se suprime el requisito de la cau.

Québec y a fin de simplificar la' legis-
lacién”. Pero en el Proyecto (art. 60)
se reintroduce tAcitamente Ja causa
cuando se establece que el Tribunal po-. ;
dra denegar wma accidn restitutoria, s
el fin perseguido por las partes hubi
se sido.ilicito. En mi Tnforme, de 1976, ;
a la Oficina de Revisién del Proyecto
de nuevo C. Civil, Informe que fuera
publicado en &l N? 9 de Ia Revista de .
Ciencias Soclales, que edita la Univer-
sidad de Chile en Valparaiso, manifes-
té mis reservas ante la-idea de.elimi-
nar la causa. El profesor Gérard Cor-
nu, de la Universidad de Paris 2, en
su curso de Doctorado, en 1977, de-
mostré con detalles que la tentativa
de eliminar la causa no es convincen-

yecto de Québec redundan, a pesar del
silencio respecto a la palabra “causa”,
en su mantencién lisa y llana.

4. LA “CONSIDERATION” DEL DE- -

. -RECHO INGLES

En palabras de un comparatista, el
diptico oferta-aceptacién es reemplar
zado en derecho inglés por un tripti-
co: oferta-aceptacién-consideration. La
promesa hecha por una persona de eje-
cutar una prestacién en favor de otra

que acepta, mo vale sino en la medida

que haya consideration, .

. Como viéramos en la primera sesion,.
la consideration es el criterio que sirve
para determimar cudles acuerdos de vo-
luntad son obligatorios en el Common,
Law. La idea-fuerza de la consideration

 es la idea de contrapartida objetiva.

Ya consideration sélo concierne a la
formacion del contrato, sin entrar en
juego en el cumplimiento del mismo.

Los autores (por ejemplo, Anson
pég. 97 y David pag 115} definen la

consideration sobre la bas¢ de la deci-

sidn judicial de 1875, en el caso Currie

v. Misa: “La consideration puede con-.

eneficio de una parte o en un detri-
nte o pérdida’ sufrida o asumida
la otra parte”. Ventaja del deman-
do o detrimento del demandante,
‘Recientemente s¢ ha criticado esa
efinicion, en razén de-no dejar en cla-
que la ventaja o el detrimento pue-
situarse en el futuro. Por ello hoy
-prefiere la definicién de Pollock,
n st obra sobre los contratos; defini-
6n_que cuenta con sobreviniente acep-
icion jurisprudencial en la Cémara de
os Lores: contrapartida entregada o
rometida al demandado por el -de-

ontrato, para su pago ulterior.
No debe confundirse la executed con-

iC eb_racidr_: del contrato. La executed
consideration, en cambio, supone que

demandante al momento de la ofer-
ita o de la aceptacién cumple o efectia
do cuanto le. corresponde segin el
onirato, de modo que la responsabili-

de la otra parte,

Si A salva.a B de ahogarse y des

ués B promete a A una recompensa,

ungue éste acepte no puede ejercer
a accién contra B para el pago. El

80 Roscorla v, Thomias),
i La privacién de tutela jurisdiccional
.. a la past consideration es chocante pa-
; .Ia nosotros, pero es una realidad. Otro

- .ejemplo, fallado en 1951: upa dama

recido desde 1842 (ca-.

5
DERECHO

tir en un derecho, interés, provecho. .

d ulterior queda fntegramente a car- -

. _ i)
mejora la ¢asa en la cual vive con su
marido y su suegra; Esta viltima falle-

ce. Los hermanos del marido le prome-

ten a la cufiada reembolsarle aproximar
damente 500 libras por los Iirabajos
efectuados en‘la casa. Como las mejo-
ras se efectuaron antes del convenio
la Corte rechaza la accién de la acree
dora por ausencia de executed or exe-
cutory consideration, admitiendo la ex-
oepcidn “confession and avoidance” :
él demandado reconoce la denda, pero
dice que no tiene valor. o
Esta regla, en cuya virtud se repudia
Ia past consideration, paulatinamente
-s¢ ha ido atenuando con algunas ex-
-cepciones, Asi, la consideration se pre-

sume en la letra de cambio, Ademis, si

en ¢sta se expresa un past considera-
tion, vale, y no sélo ‘en las relaciones
iniciales entre librador y aceptante, si-
1o respecto a cualquier endosatario.
De esta manera no hay diferencias,
desde el punto de vista de la provision
de fondos, entre Common Law y Civil

Law. Otra excepcién al sistema de la .
ineficacia de la past consideration, és-

ta de origen lepal (Limitation Act de
1939} : la promesa ‘contractual de pa-
gar una deuda prescrita vale y da ac-
cién. o

La consideration, por otro lado, no
debe ser vaga. Los tribunales exigen
que esté bien determinada. Si un pa-
dre e promete a su hijo, mayor de
edad, tomar a su cargo determinada’
deuda de éste, siempre que €l cese de
disgustarlo con sus quejas de que no
1o ha tratado tan bien como 2 sus her-
manos, _el compromiso no es vinculan-
te juridicamente, en razén de,Ja vague-
dad de la consideration.

Técnicamente es indispensable una
present or future consideration deter-
minada. No es empero necesaria una
consideration adecuada. Consideration

* significa contrapartida, no equivalen-

cia. La lesién enorme es ajéna a] Com-
mon Law, En numerosos fallos los jue-
ces han dicho gue no les corresponde
sopesar las. prestaciones. El signiente

‘caso fue resuelto en 1933 (Wyatt v.

Krelinger): un empleador escribe a su
empleado que debe dejar su trahajo



y que en compensacién le pagard una
pensién anual, manteniéndole la liber-
tad para que labore en lo que’ desee,
salvo en el comercio de la lana. El tra-
bajador acepta. Después de unos afios
demanda el cumplimiento forzado; el
empresaric se excepciona {confession

and avoidance): la promesa careceria

de efecto (void) per su caricter gra-
tuito, Los tribunales admitieron. la ac-
cién, juzgando que hubo considera-

tion: la promesa o contrapartida de no

ejercer el comercio de la lana.

Para ilustrar la idea de que basta
una contrapartida, sin que se precise
una equivalencia, dije que unos granos
de. pimienta ' son consideration de la
obligacién de entregar un Rolls-Royce.
No exageré, En Gran Bretafia, la con-
sideration puede ser - inadecuada en

- grado exiremo. Tan es ast que en “Tho-

mas v. Thomas” el pago de una libra
estérlina al afio se juzgd consideration

‘suficiente del derecho a gozar de una

¢asa de por vida.

- Algunas consécuencias de la doctrina’

de la consideration:

a). LoOs actos gratuitos no valen en
el Ambito del simple contract; que 2s

" "donde opera la consideration. Es ip-

dispensable, para que sean vinculan-
tes, que se ototguen bajo sello.

b) El mandato no es vilido como
contrato (aungue podria-haberse esti-
mado que’ la’ remuneracién’ pagada ©.
prometida al mandatario serfa la con-
-sideration). El mandato se ha desarro-
Hado como rama auténoma del Dexe-
cho, distinta a los contratos: the law
of agency. Ultimiamente, sin'embargo,
los autores tratan-el mandato en apén-
dice de las obras sobre contratos.

¢) La oferta o policitacién, en De-
recho inglés es siempre revocable. Aun-
que se haya fijado un plazo durante el
cual ¢l oferente promete esperar res-
puesta o no disponer del objeto ‘ofreci-
do. Bllo pues.no hay consideration,

d) En principio, la remisién o con-

donacion de una deuda es [ineficaz

la condonacién, y también actps mo-.

--£ 2500 anuales. La demanda es aco-
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(salvo -que se haga bajo sello), Asi s¢
ha resuelto por la Cédmara de los Lo-
res en 1884, reiterando el Pinnel's cdse
de 1602, Eri la préctica, esto se morige-

ra a través de la idea de-que un par -
de granos de pimienta. son bastante ]

consideration; o sei mediante una con:

trapartida nominal. Otro paliativo se .

ha encontrado a. través de una varian-
te de la doctrina Hamada del estoppel
{nadie puede ir contra sus propios ac-
tos). No es posible decepcionar o frus.

trar la confianza que una promesa ha |

generado en otro. Bsta variante se de-
nomina cuasi-estoppel’ y ha permitido |
a la_jurisprudencia valid"tr actos gra-
tuitos extintivos de obligaciones tomo

dificatorios de obligaciones, mas nunt
ca creativos ... pues enfonces, como
m4s de un autor sefiala, se extenderia
la partida de defuncién de la conside-

ration. . :

.El ‘cuasi-estoppel €s una interesante

manifestacién del principic de la bue-
na fe, Su desarrollo se ha efectuado a
partir de un caso résuclto en 1947, el

“High Trees Case”: por contrato bajo .

sello de 1937, el demandante entregd

. al ‘demandado un edifi¢io de departa-

mentos, por 99 afios, a cambio de una
renta anual de £ 2.500, Como en 1940
la guerra impide arrendar, las partes
mediante sinple - contract’ convienen
en rebajar la Tenta a £ 1250, es decir,

a la mitad. Terminada la guerra, el

mercado de la locacién inmobiliaria
mejora sensiblemente. ‘El demandante
reclaina que nuevamente se le pagusn

gida, pues el acuerdo modificatorio de

1940 es “not hinding”: no vincula por |
falta de consideration. Pero no proce
de un pago complementario por los-

cinco afios durante los cuales sélo se

canceld la mitad de la renta, ya gue’
- acoger una pretensién en este Gltimo .

sentido seria estoppel; es' decir que el
demandante habria actuado en contra
de sus propias declaraciones, frustran-
do la confianza gue éstas generaron en-
la contraparte.

Esta materia del estoppel y/o cuask

estoppel comienza a penetrar en ¢l Des

ﬁgcho Continental. Hay, por cjemplo
mportantes publicaciones en Espaﬁa{
obre_ el tema, realizadas por los dis-
tiinguidos catedraticos mad.lzi]eﬁos Luis
¢ Dicz- Picazo y Eduardo Garcid de En-
erria (civilista y publicista, respec-
vamente). Aungue tepgan parentes-
o, o es Jo mismo el tema del es-
oppe{ que nuestra regla nemo auditur
ropriam turpitudinem allegans, con-
agrada en los arts. 1683, 1685 y 1468
el C. Civil. La regla nemo audifur im-
icde ah;gar una situacién inmoral o
ontraria a derecho en beneficio pro-
tpio. En el esioppel, estamios ante un
grado menos intenso del problema:
mpide alegar actos ‘o declaraciones
ue generaron una legitima expectati-
a en otra u otras personas. Ojald al-
guna de vuestras tesis, en este Progra-
a de Magister, versara sobre dicho
ema, todavia inédito en Chile.

© A MANERA DE CONCLUSION

Voy a concluir, antes de ofrecer la
alabra, leyendo un troze que ofrece
n breve e ilustrativo’ paralelo entre
nocgc’m de causa (francochilena). y
nocién inglesa de la consideration,
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Se trata de un texto de René David
que figura en la obra en homenaje al
profesor Jacques Maury, otro eminente
::;:Ssa}lsta f{x:angés. Esta obra, en 2 to-

, fue editad ]
Shoey e edita a en Pa\ris, por Dalloz-

E‘omo 2, pdgina 120:

La teoria de ka consideration se di-
ferencia de la teorfa de la causa en
cuanto aquélla no es una teoria de apli-
cacion general a todos los actos juri-
dicos. También se diferencia por el ca-
ricter eminentemente objetivo de la
consideration y por su sujecién a cier-
tas ‘reglas técnicas que le impiden ju-
gar el rol de regulador.moral que tie-

ne hoy la doctrina de la causa, En ter-
cer lugar, la consideration difiere de
Ig- causa por ¢l hecho de que, a diferen-
c;aAde esta- tltima, aquélia es una teo-
ria exclusiva de la formacién de los

- contratos, extranjera por ende a la vi-

da del contrato y a su ejecucién o ine-
_]ecuc_lén.' En este vltimo sentido, la
consideration sirve para decidir si e]
compromiso asumide por uma persona
€5 0 no es un vinculo cbligatorio, san-
cionado por el Derecho. Pero no se
ocupa de determinar si el vinculo es
licito o ilicito, ni de dirimir otras in-
terrogantes que surgen después de la
conclusién del contrato, como la cues-

ti6n de los riesgos o Ia de la inejecu-
cién”, . '
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Secci6én 1. La causa*

440, Motivacion de la volumad. Para que un contrato sea valido no
basta que las voluntades de los dos contratantes existan y se pongan de

directa del art. 35 de la ley. Cualquiera que sea su voluntad de proteger 2 un consumidor
contra una clausula de la cual podemos pensar que es abusiva, la aplicacién directa del
art. 35 estd en forma dara en contradiccién total con una ley cuyos términos 1o son sino
de habilitacién. Esto demuestra, una vez mas, que el método elegido por el legisiador de
1978 no es el mejor. No hay duda que el art. 6° de la ley del 5 de enero de 1988 autoriza
una intervencion judicial directa para suprimir las clausulas abusivas; pero esto no es posible
sino por iniciativa de una asociacién inscrita de consumidores y no se trata sino de una
prevencién, de donde se infiere que si esa accidon no ha sido incoada, el juez no puede
sanciopar a posterfori una cldusula abusiva que no haya sido considerada como tal por
el reglamento.

* Bibliografa: CAPITANT, De la cause des obligations, 3* ed., 1977, JOSSERAND, Les mobi-
les dans les actes juridiques, 1928; CassIN, La cause des obligations d'aprés le livre de Capitant,
en Ann. Dr. Com., 1923, pég. 332 DABIN, Les récantes destinées de la théorie de la cause, en
Belgique Judidaire, 1929; MAURY, Essai sur le rble de la notion d’équivalence, tesis, Toulou-
se, 1920; ROUAST, A propos d’un livre sir la cause des obligations, en Rev. Trim. Dr. Civ.,
1923, pdg. 395; Louts-Lucas, Lésion et wntrat, 1926; IONASCO, Les récenws destindes de la
théorie de la cause, en Rev. Trim. Dr. Qv., 1931, pag. ®; HEBRAUD, Rdle respectif de la
volonté er des éléments objetifs dans les actes juridiques, en Mélanges Maury, t. 11, pag. 419,
MAURY, Le concept et le rdie de Ja cause des obligations dans la jurisprudence, en Rev. Interin.
Droir Comparé, 1951, pag. 485; DaBIN, La théorie de la caunse, tesis, Litge, 1919; DORAT
DES MONTS, La cause inmoral, tesis, Paris, 1956; HAMEL, La notion de cause dans les libéralités,
tesis, Paris, 1920; DUPEYROUX, Caontribution & la théorie générale de I'acte a titre gratuit, tesis,
Toulouse, 1935; JoNasco, L’évolwion de la notion de cause dans Jes actes 4 titre onéreux,
tesis, Paris, 1923; TERRE, L’influence de la volonté individuelle sur les gqualifications, 1959;
LovisLucas, Volonté & cause, tesis, Dijon, 1918; LARRCUMET, Les opérations juridigues a
trois personnes, tesis, Bordeaux, 1968; RiEG, Le rdle de I volonté dans lacte juridique en
droit civil frangais et allenand, 1963; HAUSER, Objectivisme et subjectivisme dans ’acte juridi-
que, 1972; ASCON, La cause dans jes donations entre vifs, en Méhnges Capitant, pag. 39;
SeEmLAN, La caus des obligations en droit comparé, en Mélanges Laborde-Lacoste, pag. 379;
CaTALA, The cawse of obligations en French Law, en Tulane Law Review, 1958, pag. 475;
VivanT, Le fondement juridique des obligations absraites, D. 1978, Chronique, pag. 39; SAC
co, Un cryptotype en drait frangais, la remise abstraite, en Mélanges Rodiére, pag. 273; WEILL,
Connaissance du motif flicite ou immoral déterminant et exercice de ’action en nullité, en
Mélanges Marty, pag. 1164; MARTIN, Le refoulement de la cause dans les contrats a titre oné-
reux, en J.C.P., 1983, 1, 3100; GOUNELLE, La motivation des actes juridiques, 1980; MAYER,
Jeu et excepdon de jeu, en J.C.P., 1984, 1, 3141; DEFOSSEL, Réflexions sur l'emploi des motifs
comme cause de Iobligation, en Rev. Trim. Dr. Civ., 1985, pag. 521; RIVES-LANGE, Existe-if
en droit frangais des engagements abstraits pris par le banquier? en Rev. Banque, 1985, pag.
302; C1c0ol, La cause en droit yougoslave, en Rev. Intem. Droit Comparé, 1985, pag. 1023;
Rép. Dalloz de Droit Civil, voz Cause, por MAURY, Insttut de Droit Comparé de Paris, Harmo-
nisarion du droit des affares dans les pays du marché comun, objet, cause et lésion du contrat,
19%0; PERROT-MOREL, L 'équilibre des prestations dans la conclusion du contrar, tesis, Grenoble,
1961: DE PAGE, L’obligation abstraite en droit imerne et en droit comparé, Bruxelles, 1937.



350 ‘ LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES

acuerdp; es preciso también que hayan sidomotivadas y que estén validamen-
t_c; rpo_mvadaﬁ. Y la motivacion de la voluntad constituye la teoria de la causa.
"A‘comienzos del siglo la teoria de la causa fue uno de los problemas
mas controvertidos del derecho civil francés. El problema se complicé hasta
el extremo y al respecto se formularon numerosas opiniones. Sobre este
asunto se han escrito muchas obras y articulos. Sin embargo, una de estas
obras, entre las mas célebres, abrid el camino hacia la teoria moderna. Se
t{gga'dé la obra de HENRI CAPITANT, De la cause des obligations, que apare-
cid en 1923, En efecto, las ideas de CaPITANT permitieron salir de los cami-
nos trillados en que se enfrentaban los autores de comienzos de siglo.
- Cuando se trata de acto juridico, la causa es la motivacion de la volun-
tad, esto es, la razén por la cual un deudor se compromete en virtud de
un contrato, En efecto, la causa siempre es considerada por el aspecto de la
dguqa pard justificarla y no por el del cr&dito. El crédito es a contrapresta-
ci6n de la deuda en una relacion de obligacion v en cuanto esté justificada
la deuda lo estard también el crédito, por consiguiente.

- 441. Causa eficiente y causa final. Sin embargo, no hay que confundir
dos nociones muy diferentes de la causa. En efecto, en la teoria general
de las obligaciones, ¢ término causa se emplea en dos sentidos diferentes.
En un primer sentido, se trata de lo que se denomina la causa eficiente
y en un segundo semtido, se traia de lo que se denomina la causa final.

La causa eficiente es la fuente de una relacion de obligacion. Es por
esta razon por la que, por ejemplo, el contrato, lo mismo que un hecho
Jjuridico perjudicial, se consideran como la fuente de unarelacion de obligacidon
entre un acreeder y un deudor. En efecto, no hay relacidn de obligacidn
contractual sino en la medida en que hay contrato y el contraro aparece
entonces como la causa de la relacidén de obligacidn, al igual que en la
resg?qps_abilid?xi civil, el hecho perjudicial es la causa de una relacion de
obligacién entre el responsable designado por la ley y la victima del daifio.

En cambio, la causa final es la razén del compromiso del deudor, esto
es, la respuesta a la pregunta que se dirige a saber por qué un individueo
ha conseatido ser deudor en virtud de un contrato. Como lo dicen ciertos
autores, la causa final es el porqué de la obligacion, es ¢l cur deberur.

L'a causa final, y Unicamente esta, es la que debemos estudiar, o sea,
la razdn de ser de la obligacién contractual. En efecto, parece evidente que
nadie se comprometera validamente sin una razon. Por lo tanto, la causa
esun elemento fundamental de la obligacion contractual a través de la justifi-
cacién de la voluntad. Sila causa es inexistente o si, aunque exisia, no
es valida (porejemplo, porque es contraria a la ley v a las buenas costumbres,
como lo dice el Cddigo Civil en su art. 1133), el contrato serd nulo. '

El art. 1108 del C. C., que enuncia las condiciones de validez del conrtra-
to, considera que no hay contrato valido sin una ‘‘causa licita de la obliga-
cion™. Esta idea la repite el art. 1131 segun el cual, “*la obligacion sin causa
opsobre una causa falsa o sobre una causa ilid:a, no pueae rener ningun
CIEC[(.)”" S.'m embargo, Ja causa no siempre se ha considerado en varios siste-
mas juridicos como una condicidn de validez del contrato.

e ot e i P

CONDICIONES DE FORMACION DEL CONTRATO 351

442, Derecho romano. En primer lugar, el derecho romano ignoraba
la nocion de causa final. Bl contrato era vilido en derecho romano por
fuera de cualquier referencia a su causa. Es lo que s¢ denomina un acto
abstracto, esto es, un acto separado de su causa, un acto juridico para
el cual la causa no es una condicidén de validez. Por lo tanto, en derecho
romano no era posible anular un contrato con el pretexto de que no habia
causa o de que la causa del contrato no era vélida porque era ilicita o
inmoral332. En esto hay una diferencia notable con el derecho francés. Sin
embargo, el derecho romano comprendia bien que no podia forzar a un
deudor a ejecutar su obligacién si su compromiso se habia adquirido sin
razén o sin razén valida. Por esta razon se admitia un correctivo en favor
de ese deudor. Sin embargo, éste correctivo, que reemplazaba la actual teoria de
la causa, no s situaba en absoluto en el terreno de las condiciones de for-
macién del cantrato, sino en el de una accion no contractual de repeticién3’
de lo que se habia ejecutado sobre el fundamento de un confraio que se con-
sideraba como perfectamente valido, aun cuando no hubiera causa o la causa
fuera ilicita o inmaral. - : ‘

Este correctivo consiste en la teoria de las condictiones. De esta teoria
se deduce que cuando el compromiso del deudor estaba desprovisto de causa
o cuando la causa de este compromiso era ilicita o inmoral, el deudor que
era obligado a cumplir, puesto que, por hipétesis el contrato era valido
independientemente de cualquier referencia a su causa, se empobrecia injus-
tamente en provecho del acreedor, quien también se enriquecia injustamente
en detrimento del deudor. Habia, pues, um enriquecimiento injusto, es decir,
enriquecimiento sin razén valida, en una palabra, enriguecimiento sin causa.
Por consiguiente, en tales casos, se le permitia al deudor invocar una condic-
tio, es decir, un procedimiento que le permitia obtener la restitucién de
lo que habia pagade, en la medida en que la ejecuddén de la obligacion
habia ocasionado un enriquecimientc y un empobrecimiento injustificados.
Cuando habia falta de causa del enriquecimiento del acreedor en virtud
del contrato, se hablaba de condictio sine causa. Cuando esta causa existia,
pero era ilicita o inmoral, se hablaba de condictio ob turpem vel injustam

causam.

443, Sisternas juridicos extranjeros. Derecho aleman. A diferencia del
derecho francés, el derecho aleméan no hace de la causa final una condicién
de validez del contrato. Muy por el contrario, los §§ 780 y 781 del B.G.B.
o Cédigo Civil admiten la validez de la promesa abstracta (promesa de deuda

332 En su orgen, en el derecho romano, los contratos eran contratos formales en el
sentido de que Ja obligacion naca no del acto de voluntad, sino de que este se expresaba
en una forma determinada. El cumplimiento de la forma y solo esta constituia el vinculo
obligarorio. Mas tarde, cuando se admitieron los contratos consensuales, la causa final no
se consideré en derecho romano como una condicién de validez del comntrato. El espiritu
del derecho romano, que no estaba impregnado de la automia de la voluniad, no se prestaba

para esto.
333 F} término repeticién es equivalente al de restitucion.



352 LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES

del § 780 y reconocimiento de deuda del § 781), aunque esta debe hacerse
constar necesariamente por escrito. Bl Cédigo Civil francés no tiene disposi-
ciones equivalentes, lo que, de todas maneras, no significa que no pueda
haber compro,rmso abstracto en’ derecho francés3s+. -

Cuando en derecho aleman la promesa de ejecutar una prestaciéon se
basa {inicamente en un compromiso adquirido por escrito, sin que sea necesa-
rio investigar si corresponde a una causa final, de ello no se deduce, sin
embargo, una injusticia, cuando falte la causa, porque el derecho alerndn
corrige 1a falta de causa, como condicidn de validez del contrato, acudiendo
a la teoria del enriquecimiento sin causa, esto es, permitiendo que el deudor,
lo mismo que en derecho romano, obtenga, la restitucion de lo que ha paga-
do, echando mano de una condictio33s.

- Enprealidad, el derechoromano y el derecho alemén llegan a un resultado
equivalente al que admite ¢ derecho francés, pero en virtud de un procedi-
mienio técnico diferente. En efecto, en derecho romano vy en derecho aleman
sz llega a exonerar a un deudor comprometido sin razdn valida, utilizando
un procedimienio ajeno al mecanismo contractual. En efecto, la teoria de
las condictiones permitird 2 un deudor compromeudo sin causa escapar a
la ejecucién de su obligacion comtractual. Es en el terreno de la ejecucién
del conrrato y por wma aceidén extracontractual como se va a sancionar la
nocién de causa. Par el contrario, en derecho francés, la teoda de la causa
se stiia en el terreno de la formacién del contrato: si no hay razdn para
al compromiso de un deudor, el contrato se debe considerar como nulo
v, por lo ramo, las obligaciones que ha creado no sz deben cumplir.

Sin embargo, si el derecho alemdn se separa radicalmente del derecho
francss, por cuanio admite de una manera general la validez de la promesa
abstracta, lo que permite comprender que el B.G.B. no coloca la causa
entre las condiciones de validez de las promesas y, mas generalmente, de
los comratos, no va tan lejos como el derecho romano. En efecto, se ha
sostenido que el derecho alemdan, aunque en el B.G.B. no haya disposicién
relativa a Ja’ causa, no ignoraria esta nocidn, en el caso en que del acto
10 se dedujera que o deudor tuvo la intencidn de comprormeterse de una
manera abstracta. Silas estipulaciones del acuerdo de voluntad permiten
pensar que el compromiso se ha causado porque el deudor lo ha querido,
la causa, tal como la condbe el derecho francés, en el sentido de causa
de la obligacidn33¢, seria uma condicién de validez del compromiso. Ade-
mas, el derecho alemdn admite la nulidad de los actos juridicos que son
contrarios a las buenas cosumbres (B.G.B., § 138, inciso 1). Si es cierto

3 Y infra, noms. 481 v =.

,335 Si la obligacion no se ha ejecutado aun, el deudor puede rechazar la ejecucion invo-
2ndouna excepcion deenriquecimientosin causa (B.G.B., § 821). 5i la obligacidn se ejecutd,
dispope de una accidn de resdwucion B.G.B., § 812).

3% V. infra, nuams. 448 y ss.
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que esta nulidad afecta el acto cuyo objeto ¢s conirario a la moral, los
jueces se basan también en el § 138, inciso 1, ded B.G.B., para anular los ac-
tos juridicos en virtud de los cuales se persigue un fin inmoral, aun cuando
el objeto no parezca en si como inmoral. Por lo tanto, a falta de referencia
a la causa en el Cédigo, esta no deja de ulilicarse en ia jurisprudencia,
esta vez en el sentido de causa del contrato3¥.

444; Common law. Los sistemas juridicos del common law ignoran
la nocién de causa en la doble funcién que cumple en derecho francés,
es decir, no solo para justificar econémicamente la obligaddn originada
por un contrate {causa de la obligacion), sino también para controlar la
conformidad del contrato con lo que esta permitido por la ley v por la mo-
ral (causa del contrato). La busqueda de wm fin ilicito o inmoral se sanciona
en los sistemas del common law sin recurrir a la nocidén de causa en el
sentido francés del término. En cuanto a la justificacién econdmica de la
obligacién contractual, ella se garantiza mediante una nocién diferente de
ta causa, la consideration. Esta no es una coudicidén de validez de una prome-
sa, a diferencia de la causa, sino un elemento de la definicidn de la promesa.
I.a razén de esto consistz en que en los sistemas del common Jaw, una
promesa de cumplir una prestacién no es juridicamente obligatoria y, por
lo tanto, no se sanciona sino cuando la promesa reposa sobre wna considera-
tion, ya que esta es la contrapartida de la promesa y esta contrapartida
consiste, va sea en un beneficio en favor del deudor o en una desventaja
en contra del beneficiario de la promesa??3; ya sea en el precio de la promesa,
io cual es mucho mas ampliod3?. Si no hay consideration, no hay prome-
sa contractual340, Asi, pues, en el sistema del common faw, los contratos

337 V. infra, nims. 485 y s,

338 En Inglaterra se insiste, en efeqo, sobre el benetit to the promisor (beneficio al
promitente] y ¢l detriment to the promisee [perjuicio al beneficiario de la promesa], lo que
ha conducido a considerar (ATiYAH, [mroduction to the law of contract, pags. 91-92)
que ‘‘the promisee changes his position in reliance of the promise in such a way that he
would be worse off if the promise is broken than he would have been if the promise had
never been made at all” [el beneficiario de la promesa o promisario cambia de parecer
en cuanto a la promesa, de tal manera que saldria peor librado si dicha promesa es incumplida
que si nunca se hubiera hechol.

339 Este es o concepto predominante en los Estados Unidos, pues el derecho norteame-
ricano admite la bargain theory of consideration [teoria contractual de la consideration],
segin la cual la consideration es something that is baragained for in exchange for the promise
[algo que es pacado en cambio por la promesa] y something bargained for in exchange
for the promise may lie in a retum promise on the part of the promisee or in a performance
of doing something by the promisee {algo pactado en cambio por la promesa puede consistir
en una contrapromesa de parte del promisario o beneficiario de esta, o en una manifestacion
de hacer algo por el promisario].

340 Sin embargo, d derecho inglés particularmente admite la validez de promesas abs-
tractas, en las cuales no cabe buscar si hay alguna consideration, cuando el compromiso
fue contraido segin ciertas formalidades [deed].
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a tirulo gratwto no exisien en razdn de la falta de consideration. Aunqgue
la consideration sea diferente de la causa, por cuanto ella no solo es pro-
pia de los contratos a titulo oneroso sino también porque no corresponde
a la razdn de ser del compromiso, hay no obstante ciertas semejanzas entre
el concepto de consideration y el de causa de la obligacién, por oposicion
a la causa del contrato, porque en los contratos a titulo oneroso, la causa
de la obligacién debe buscarse en la contraprestacién o e precio de la
promesa’l, '

448, Derecho francés y sistemas juridicos de la misma tradicion. En
derecho francds y en otros sistemas de igunal tradicién, los codigos civiles
hacen de la causa una condicién de validez del contrato. Por ¢jemplo, el
Codigo Civil del Bajo Canad4 exige una ‘‘causa o consideracion licita”
entre las condiciones de validez del contrato (art. 984, cuya solucidn repite
el art. 989 cuando dice que ““el contrato sin consideracién o basado en
una consideracién ilegal no surte efecto”342, El art. 1325 del Cédigo Civil
italiano menciona la causa entre las condiciones de validez del contrato,
al lado det acuerdo de las partes, del objeto y de la forma cuando esta
ha si(_io' prescrita por la ley. Los arts. 1343 a 1345 del Codigo Civil italiano
precisan la nocidén de causa ilicita del contrato y las condiciones en las cuales
ella implica nulidad. El Cédigo libanés de las obligaciones v de los contratos
exige que ‘‘el consemimiento sea determinado por una causa’’ (art. 177),
cuya nocién, inspirada en las concepciones predominantes en Francia, es
doble, puss & Cédige distmgue entre la causa de {a obligacién (arts. 193
v s5.; ¥ la causa del contrato (arts. 200 y 201). Al contrario de la mayor
parte de los cédigos que ordinariamente no definen la causa, y por lo tanto,
no distinguen entre causa de la obligacidn y causa del contrato, el Cédigo
libanés repite por su cuenta las definiciones de causa de la obligacién y
de causa del contrato, propuestas en Francia por la doctrina y consagradas

340 Vo infra, niums. 452 ¥ ss. ¥ 468 v ss., en lo relacionado con la causa de la obligacion
en ios conmatos a tnudo onercso. Sobre la comparacién de la causa y la consideration,
cf. M’.A:RE}ZSTN!S, La noton de ‘“‘cousideration’®’ dans la common law, Vieux problémes e nouve-
Hles théordes, en Rev, Intern. Dr. Comparé, 1983, pig. 735; DAVID, Cause et ‘‘consideration’”,
en Md&anges Maury, t. 1, pag. 111; LARROUMET, Detrimental reliance and promissory estop-
1176918635 the cause of conmracts in Louisiana and comparative Law, en Tulane Law Review,
) 2 La equiparacién de los t&minos causa y wnsideration por el Cddigo Civil del Bajo
Canads es desacertada por cuanto ¢l concepto de causa no corresponde al de consideration,
en el common Iaw. El proyecto de Codigo Civil de Quetec, inspirdndose a este respecto en
la solucién alemana, no menciona la caisa entre las condiiones de validez del contrato (art.
9, De las obligaciones). Las conwoversias referentes a la nocidén de causa se encuentran en
el origen de esta exchidon, ya que los redactores del proyecto del Cédigo Civil considera-
ron que la funcidn que cumple la causa se podia lograr e otra manera, lo cual no es derto
en a;:otmo. Prueba de eflo es que el deecho alemin voMo a introducir B causa sin nom-
brar
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por la jurisprudencia. El Codigo Civil de Louisiana, modificado en 1934,
dice que “‘una obligaci6én (contractual) no puede existir sin una causa licita”
(art. 1966) mientras que la causa la define como ‘“‘la razén por la cual una
parte se obliga’ (art, 1967, inciso 1)343. En cuanto al Codigo Federal Suizo
de las Obhligaciones, si es cierto que, como el B.G.B., no menciona la causa
entre las condiciones de validez del contrato, no es menos cierto que el
concepto de causa no se desconoce en el derecho positivo suizo344.
Por- ultimo, e} derecho franeds, tal como se deduce de los arts. 1131
y 1133 del C. C., se vincula a la tradicién de los sistemas causalistas de
derecho civil. ¥ es en Francia, mas ue en ninguna otra parte, en donde
la doctrina ha perfeccionado el concepto de causa, con motivo de las contro-
versias de que fue objeto a fines del siglo pasado y comienzos del presente.
La jurisprudencia francesa no se ha visto influida por la doctrina anti-
causalista y contintia muy aferrada a la causa. Por muchos aspectos, el
derecho francés constituye el modelo de los sistemas juridicos causalistas.

446, Fvducién histérica. Es en el derecho francés antiguo donde hay
que buscar los origenes de la causa como condicién de validez del contrato.
Son esenciales dos etapas, cuya culminacién se refleja en los arts. 1131 y
ss. del C. C.

La primera es la influencia que ejercié el derecho canonico sobre la
formacion del derecho francés de los contratos. Fueron log canonistas de
la Edad Media los primeros que despejaron la nocién de causa. Después
de haber puesto en evidencia el respeto de la palabra empefiada fuera de
cualquier condicién de forma (pacta sunt servanda), en-contraste con el
derecho romano, lo que condujo a la autonomia de la voluntad y al consen-
sualismo, destacando el elemento sicoldgice en la formacién de la relacion
contractual, ellos consideraron que la voluntad no podia obligar validamente
sino cuando se basara en una razén. Uno se obliga porque lo quiere, pero
no puede querer sin razén. Ahora bien, esta razdn no es igual segun se
trate de un contrato a titulo gratuito o de un contrato a titulo oneroso;
la razén no es tampoco la misma segtin que se trate de un contrato unilateral
o de uno sinalagmatico. Especialmente en los contratos sinalagmaticos los
canonistas fueron los primeros en demostrar la interdependenda de las obli-
gaciones originadas por el contrato a cargo de cada una de las partes (una

343 Sin embargo, la coherenda de la concepddn del derecho de Lousiana en lo refe-
rente a la causa queda destruida con la absorcién en la teoria de i1 causa de una técnica
del common law, apta para obtener la sancion de un compromiso sin consideration (art.
1967, inciso 2). Es perfectamente concebible que el derecho de Lousana consagre un 1exio
extrafio a los sistemas civilistas, pero no deja de ser discutible integrarlo a la teoria de
la causa, con la cual no tiene nada que ver.

344 T.a Gnica mencién de la causa en el Codigo suizo se hace en ¢l art, 17, exclusivo
del reconocimiento de la deuda, que dice que esta ‘‘es valida aun cuando no manifieste
la causa de la obligadén’, Este articulo, que no deja de recordar la disposicion del art.
1132 del C. C. francés, puede ser considerado, ya como si solo regulara la cuestion de
la prueba de la causa, ya como si admitiera la validezde un reconocimiento ce deuda abstracta

{(cf., B.G.B., § 781).
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€ compromete para con la otra porque esta se compromete para con la
primera). De esta manera se justificaba econdmicamente la voluntad contrac-
tual. Sin embargo, también era preciso tener en cuenta elementos morales

‘que integraban en la causa, mas alla de la funcién econdmica, ciertas razones

mucho més precisas que autorizaban permitir no garantizar la ejecucion
cuando e} fin perseguido no estaba conforme conla moral, Ya los canonistas,
por lo tanto, habian puesto de relieve la doble funcién de la causa, aunque
rapidamente surgieron las controversias sobre si no habia un limite para
tomar ex-consideracidon todas las razones particulares que una de las partes
podia téner para ‘celebrar un contrato.

La segunda etapa fue resultado de la labor de DOMAT en el siglo XViI,
la cual cqmp}eté PoTHIER en el siglo XVviIl. El mérito de DoMaT estriba
en haber sistematizado las concepciones de los canonistas sobre la funcién
econdmica de la causa. Para DOMAT la causa s siempre una misma en una
determinada categoria de contrato y s distingue del motivo, que es variable
de un contrate a oiro (por ejemplo, yo compro un inmueble para disfrutarlo
como propietario, lo que constituye la causa de mi obligaddén de pagar
el precio; pero.no hay que tomar en consideracién las razones por las cuales
Yyo pienso convertir-ve en propietario del inmueble pues estcs son motivos
que no influyen en s validez del contrato). PorHIER adoptd las demostra-
ciones de DoMAT relativas al papel de la cavsa como justificacién econdmi-
ca de fa obligacién contracrual, pero, desarrollando mas los conceptos de
los cancnistas en cuamo a la causa inmoral, pretendio integrar los motivos
a la causa.

447. Derecho moderne. El Cédigo Civil en verdad no pusc en claro
lo concerniente a la distincidn entre causa ymotivos. En efecto, si bien es cierto,
a la luz de lcs trabajos preparatorios, que el Codigo quiso acoger por su
cuenta la causa considerada como la justificacién econdmica de la obligacién
conforme a la tradicién de los canonistas, de DoMAaT y de POTHIER, también
tuvo la intencién de permitir al juez ejercer un control sobre el fin perseguido
por las partes al pronunciar la nulidad del contrato en los casos en que
ese fin era ilicitc o inmoral (cf. C. C., art. 1133). Pero no solamente no
distungui6 las dos funciones que la causa debe cumplir, sino que tampoco
deaidié en qué medida los motives podian integrarse a la causa. Por esta
razon, desde comienzos del siglo XIX surgieron arduas controversias sobre
la distincién entre causa y motivos, para culminar a fines del siglo X1X
con una fuerte doctrina anticausalista. Fue solo en los primeros afios de
la tercera década del siglo XX cuando los autores dejaron de enfrentarse.

Aunque dertos autores en el siglo XX aun han estado aferrados a una
concepcion monista de la causa, lo que de todas maneras no les impide
a veces pensar que la causa puede tener una doble funcidn, la doctrina
francesa mayoritaria actual admite, con la jurdsprudencia, que la nocidn
de causa es doble (cf. Civ. 1%, 12 de julio de 1989, D. 1989, IR, pag. 216,
en J.C.P., 1989, 1v, pdg. 348). Mas precisamente, la nocidn no es la misma
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segun que se trate de verificar Ja existencia de la causa, o Segun que se trate
de apreciar su conformidad con el orden pblico o con las buenas costurnbres.

5i se tratade la existendia de la causa, se habla de la causa de la obliga-
cién o también de la causa abstracta. La causa constituye un medio de
proteccién de un contratante que se comprometid sin ninguna razén para
con el otro. Se trata de buscar la justificacién econdmica de la obligacién,
y si la obligacion no estd econdmicamente justificada, el contrato no sera
valido. Si se trata de la validez de una causa que existe, se habla de causa
del contrato o de causa impulsiva y determinante o también de motivos
principales y determinantes. Aqui no se trata simplemente de pratéger a
un contratante cuyo compromiso no esta justificado econdmicamente, se
trata de hacer un juicio de valor sobre ¢l fin perseguido por las partes o
por uno de los contratantes. En otras palabras, se aprecia el contrato median-
te las exigendas del orden publico y de las buenas costumbres y si el fm
perseguido es ilicito o inmoral, el contrato serd nulo.

§ 1. EXISTENCIA DE LA CAUSA (LA CAUSA DE LA OBLIGACION)

448. Obligacién contractual. La causa de la obligacion debe entenderse
como si fuera la causa de una obligacién contractual exclusivamenie. En
efecto, cuando ya no se trata de un contrato, la causa de la obligacidn
corresponde a la causa eficiente y no a la causa final34s,

Ante todo, es conveniente poner en claro la nocién antes de ver cdmo
se puede probar, y luego cual es su udlidad.

A) Nocidn de causa de la obligacion

448. Doctrina cldsica de la causa. La causa de la obligacién fue explicada
por los canomistas de la Edad Media, cuyas opiniones fueron corroboradas
por DOMAT en el siglo XVIII, y de este modo pasaron a los autores del siglo
XIx34. Esta es la doctrina clasica de la causa, la tnica admitida hasta la
época moderna, porque la doctrina cldsica no concebia la nocion moderna
de causa, tal como lo estudiaremos mas adelante a propdsito de la validez de
la causa3¥’. La nocién de causa en la doctrina clasica gira en torno a dos
ideas. La primera idea, consiste en que la causa de la obligadén es sierapre
la misma para una determinada categoria de contrato. La segundaidea consiste en
que la causa de la obligacion es distinta de los motivos, también llamados méviles.

1. La causa de la obligacién es siempre una misma
en una categoria de contratos

450. Razon abstracta de orden econdémico del compromiso. Puesto que
la causa de la obligacién es siempre una misma para determinada categoria
de contratos, ciertos autores la califican de causa abstracta.

M5V, supra, nlim. 441.
&V, supra, nim. 446.
M7 V. jnfra, nims. 485 y ss.

13, Larroumet, T. 1
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En efecto, la causa no varia para cada contrato aisladamente considera-
do entrg este yaquel contratante, sino que siempre es idéntica en cada catego-
ria de contratos, y esto porque la razén por la cual nos comprometemos
es siempre una misma en determinada categoria de contratos. Ahora bien,
la causa'no es una misma segin se trate de un contrato a ttulo gratuito
0 de un contrato a titulo oneroso34s.

a) Contratos a titulo gratuito

451. Intencion liberal. En esta clase de contratos, el deudor siempre
se compromete a procurar una satisfaccion sin contraprestacién para el acree-
dor, sea.que se.trate de cantratos de beneficencia o de donacién349. Esta
misma razén siempre la encontraremos en los contratos a titulo gratuito.
Por consigniente, en los contratos a titulo gratuito, la causa de la obligacion
del deudor, o sea, la razén por la cual e deudor se obliga con el acreedor,
es la intencidn liberal del deudor: ya sea la voluntad de prestar un servicio,
a otro, en los contraws de beneficencia o contratos de servicics gratuitos, ya
sea la intencién de gratificar a otro emprobreciéndose, en las donaciones y
legados®0,

b) Contratos a titulo oneroso

452, Existencia de una contraprestacién. En esta clase de contratos,
lo que justifica el compromiso del deudor es la existencia de una contrapresta-
cion. En efecto, si suponemos que el contrato es a titulo oneroso, el que
se compromete en virtud del contrato, tiene derecho a esperar alguna utilidad
por parte del acreedor3si. Es entonces la contraprestadén o retribucién la
que constituye la razdn de su compromiso. Solo que esta contraprestacion
no se presenta siempre de la misma manera seglin que setrate de un contrato
sinalagmértico o de un cortrato unilateral.

33 Segiin ¢ art. 195 del Codigo Libanés de las Obligaciones y los Contraios cuyas
disposiciones relativas a la causa se sabe que fueron imspiradas por la doctrina francesa
¥y especiaimente por JOSSERAND, “‘la cawsa de una obligadon reside en el mbvil que la deter-
mina directa y uniformemente y que haceparte inregrante del contrato, esto s, en los contratos
sinalagmiricos, la obligacion que asume la otra parte; en los contratos reales, la prestacién
efectuada; en Jos actos onerosos unilaterales, una obligaddn preexistente, civil o natural’’.

*9 Sobre la distincién enme los contratos de beneficencia o de servicios gratuitos y
las donaciones, v. supra, nfuns. 189 y 190.

0 La diferenda es radical can los sistemas del common law, en los cuales el conceplo
de contraro a drulo gratuito no existe, debido a la falia de consideration {v. supra, nam.
44}, por lo menos en Jos casos en que no se exige ninguna condicién de forma (parof contracts,
que corresponden a los coatraros consensuales). Cuando es la forma la que fundamenga
la relacién conmactual, no se requiere la consideration, lo cual permite hacer obligatoria
¥y sancionar una promesa a titulo gratuito (gratuitous promise).

1 La contrapresmcién que constimye ia causa del compromiso del deudor en virtud
de un contrato a drulo oneroso, autoriza una comparacidn entre la causa de la obligacion
y la consideratio del common law (v. supra, nim. 444).

Sin embargo, no esmenos cierto quea diferencia de la causa de la obligaadn, la considera-
don 10 se considera como la razén que justifica el acwo de voluniad de deudor. Es un
elemento integrado a ' nocidon misma de contrato.

i
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a') Contratos sinalagmaéticos

453. Obligaciones reciprocas. En un contrato sinalagmatico el deudor
se compromete porque el acreedor, en virtud del mismo contrato, también
tiene una obligacién con el deudor. En efecto, en un contrato de esta clase,
cada uno de los contratantes es acreedor y deudor del otro3s2, Por consi-
guiente, la causa de la obligacién de una de las partes se encuentra en la
satisfaccion que le debe procurar el otro contratante, es dedr, que al fin
y al cabo, la causa dela obligacidn de una de las partes reside en el objeto de
la obligacién del otro contratante, ¥y mas concretamente, en la existencia
vy la ejecucién de su obligacién por parte del otro contratante (cf. Civ. 12,
12 de julio de 1989, C. 1989, IR, pag. 216, en J.C.P., 1989, 1v, pag. 348,
sentencia segln la cual la causa de la obligacién del comprador de pagar
el precio reside en la transmisién de la propiedad y en la entrega de la
cosa vendida),

Vemos, pues, que si en un contrato atitulo gratuito la causa es siempre
una misma y que ella reside en la intencién liberal, en un contrato sinalagma-
tico a titulo oneroso, la causa de la obligacién de un contratante es también
siempre una misma: se trata de la existencia y de la ejecucién de la obligacién
que pesa sobre el otro contratante.

b') Contratos unilaterales

454. ;Se necesita una contraprestacién? Cuando un confrato unilateral
es al mismo tiempo un contrato a titulo oneroso, parece necesario exigir una
contraprestacion para el compromiso del deudor, puesto que es la existencia
de una contraprestacidn lo que caracteriza el contrato a titulo Oneroso3ss’,

En realidad, si la contraprestacién en un contrato urilateral a titulo onero-
$0, permite determinar la causa del compromiso del deudor cuando ella existe,
es posible que la causa de la obligacidn se pueda buscar a veces en otro elemento
distinto de la existencia de una contraprestacion, porque esta no siempre es
necesaria para que haya un compramiso a titulo oneroso. En realidad, es con-
veniente distinguir segin se trate o no de un contrato real.

455, Contrato real. Un contrato real es un contrato en virtud del cual
la entrega de una cosa es necesaria como condicdn de validez del contrato,
es decir, que mientras la cosa que es objeto de una obligacién de restitucién
por parte del deudor no haya sido entregada a este deudor por el acreedor,
el contrato no existe3s4. Esto ocurre, por ejerplo, en el contrato de prenda,
en el contrato de préstamo o en el contrato de depdsito. Si el deudor estd
obligado arestituir una cosaa su acreedor, simplementees porque el acreedor
le ha entregado esta cosa en el momento de 1a formacién del contraio.

En consecuencia, la causa de la obligacién del deudor reside en la entre-
ga, material de la cosa. Por esto es por lo que el deudor tiene una obligacion

152 Y. supra, ntm. 195.
353 V. supra, ndms. 181 a 183 y 196.
334 V. infra, nims. 319 y ss.
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de restitucidn v diferentes obligaciones accesorias (por ejemplo, en el présia-
mo de uso, la obligacidén de conservar la cosa en buen estado).

Al fin y al cabo, en un contrato real, la obligacién de restitucion tiene
pOr causa una contraprestacion que consiste en el hecho de que la cosa
le hayasido entrega enel momento de la formacién del contrato, sin importar

que dicha entrega no haya consistido en la ejecucién de uma obligacion
a cargo del otro contratante.

438, Contrato no real. Si bien la doctrina del siglo XX vio muy claramen-
te que enl un contrato real habia una contraprestacién a la obligacion del
deudor, cuando se trata al mismo tiempo de un contrato a ttulo oneroso,
sin embargo no se preocupd mucho por los contratos unilaterales a titulo
Oneroso que no son al mismo tiempo contratos reales. Se trata esencialmente
de promesas de pagar una suma de dinero, entendiéndose que lo que vale
para ellas vale también para toda promesa de cumplir una prestacién cualquiera
{prestacién deservicios, promesa de transferir un derecho teal sobre un cuerpo
derto o de consuruir ese derecho). Precisamente a propésito de estas promesas
¢l B.G.B. afirma la validez de las promesas abstractas3ss. En derecho francés,
todo corapromiso debe tener una causa, ya que la promesa abstracta es mucho
mds excepeional que en derecho alemdn. ¢Cudl es, pues, la causa de la promesa
de pagar una suma de dinero o de cumplir alguna otra prestacién?

Puede rratarse de una contraprestacion. Sin embargo, en virtud de que
€l contrato es unilateral esa contraprestadén no podra cansistir en una obli-
gacién creada por el contrato a cargo del otro contratante; Es necesariamente
ajena al contrato y muchas veces anterior a este. BEsto es lo que ocurre
cuando una persona se COmpromete a remunerar un servicio que se le ha
prestado. El beneficio que se saca de este servicio constituye la contrapresta-
cion de su compromiso de remunerarloss. :

Cuando una persona s compromete a cumplir una prestacién v no ha
recibido, sin embargo, ningin favor como contraprestacion a ese compro-
Miso, no se trata necesariamente de un contrato a titulo gratuito. En efecto,
a falta de intencion liberal, el contrato necesariamente es a thulo oneroso.
Sin embargo, a falta de contraprestacién que resulte de algin beneficio reci-
bido, o in¢lusive de un beneficio esperado, ;en qué consiste la causa del
compromiso del deudor? .

355 V. supra, nam. 443.

3% En los sktemas del common Jaw, a pesar & que una past consideration [considera-
cién anterior] no constituye una consideraion valida, se b admitido que una ventaja pro-
curada al deudor por ¢ acreedor equivala a una consideration en caso de que la ventaja
se hubiera concedido wn el fin de obtener el compromiso del deudor, o que manifiesta
la interdependencia necssaria entre la venwja (benefit to the promisor, benefio al promitente)
v la promesa. En derecho francés esa irzerdependencia no se toma en cuenta sino cuando
el conerato a ritulo onercso es al mismo tempo sinalagmatico. Cuando se trata de un conirato
unilateral, cualquier vertaja anterior y exterior al contratw basta para consiruir una contra-
prestagon valida del ompromiso del deudor.
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No puede tratarse sino de una obligacién anterior a cargo del que prome-
te ejecutarla en virtud de un compromiso adquirido con el acreedor3s?. Eso
es lo que ocurre con la promesa de pagar una suma de dinero a titulo de
indemnizacién, porque el deudor sabe que las condiciones de la responsabili-
dad civil se cumplen en sus relaciones con el acresdor. En tal caso, el deudor
trasforma cn obligacién contractual una obligacion puesta a su cargo por
la ley en virtud de un hecho juridico.

De la misma manera, los herederos que aceptan pura y simplemente
la herencia pueden comprometerse con los acreedores de la sucesién a pagar
lo que ellos deben. Aqui también, la causa de su obligacién se encuentra
en una disposicién legal que considera que los herederos que aceptan pura
y simplemente una sucesion se obligan a responder de las deudas de la suce-
sién con su propio patrimonio.

Igualmente, una persona puede comprometerse a pagar una pensién
a otra sobre la base de una obligacidn alimenticia que existe independiente-
mente de su voluntad. Ademds, no parece necesaric exigir una obligacién
civil. Una obligacién natural puede perfectamente constituir una causa valida
del compromiso de cumplir con una prestacion3ss,

En resumidas cuentas, se debe admitir que hay uniformidad de la causa
de la obligacién cuando se trata de un contrato unilateral que 1o es un
contrato real. Se trata de una contraprestacién que resulta de un beneficio
extrafio al contrato o de una obligacién ajena al compromiso dei deudor
que impide ver en este Uina promesa a titulo gratuito,

2. La causa de la obligacién es distinta de los motivos

457. Vanabilidad de los motives. En todo contrato, al lado de una
razén invariable y uniforme de comprometerse para la categoria a la cual
pertenece un contrato, hay motivos que varian de un contrato a otro y
que explican por qué se ha comprometido el deudor. Por ejemplo, en un
contrato sinalagmatico como la venta, el vendedor se compromete a entregar
la cosa y cree que el comprador se convierte en propietario porque quiere
realizar un capital para hacer otra mversién o para gastarlo, o para asegurar
su subsistencia, si lo necesita, o para hacer una donacién del precio de
la venta, etc. En cuanto al comprador, él se compromete a pagar el precio
porque piensa hacer un buen negocio, porgue se propone instalarse en un
inmueble del cual es propietario, porque ¢l inmueble vendido esta situado
en un lugar que le agrada, o porque quiere realizar una operacién de construc-
cidn, etc,

En un contrato real, e prestatario se compromete a restituir la cosa
o la suma de dinero porque €l la ha recibido, pero la ha recibido para

357 En los sistemas del common law, la existencia de una obligacién a cargo del deudor
puede constituir una cnsideration vakda, a condicién de que esta obligacién no resulie
yva de su voluntad.

358 V. supra, numL 41, en lo referente a la falta de intencion liberal en la ejecucton
de una obligacién natural,
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utilizarla, utilizacion que puede variar de un contraio de préstamo a otro.
En una donadén entre vivos las razones por las cuales el donante estd anima-
do de una intencion liberal para con ¢l donatario también pueden ser infinita-
mente diversas.

Por consiguiente, fuera de la causa de la obligacion, existen motivos
numerosos' y variablks.

Ahora bien, segiin los autores cldsicos, no es posible hace depender
la exdstencia de un comtrato de motivos confesados o no por una parte conira-
tante a la otra. Esto seria contrario a la seguridad de las relaciones juridicas.
Los motivos hacen parte del fuero interno y en la formacidn del contrato
a0 se debe. permitir el sicologismo. Unicamenis debe tomarse en cuenta
la razdn de ser econdmica de la obligacion que constituye la causa, excluyen-
do las monvaciones de tipo sicoldgico que son profundamente variables
de un caso al otro.

B) Prucba de la causa & la obligacion

4358, Causa expresada. Siendo la causa de la obligacién una condicién
de la validez del contrato, puesto gue el acto absracto solo se admite excep-
cionalmente en derecho francés, & problema consiste en saber sobre quién
recae la carga de la prueba de 1a edstenda de k causa y cOmo se probara.
En realidad, el problema no siempre se presenta. En efecto, cuando se deduce
de los términos del contrato que este tiene necesariamente Una causa, no
hay problema de prueba. Por ejemplo, cuando el escrito en que se hace
constar un acuerdo de voluntades dice concretamente que una de las partes
dona determinado bien a k otra, no hay que probar la intencién liberal,
porque efla se deduce claramente de las esdpulaciones del contrato. De la
mista manera, cuando se dice concremente en un documento gue tal
persona vende determinado bien a otra por cierto precio que esta se compro-
mete a pagar, la existencia de uma causa se deduce suficientemente de las
estipulaciones del acto. En estos casos se considera que la causase ha expresa-
do en & documento en que consta la celebracidn del contrato. Suponiendo
que la causa no se deduizea expresamente de las esipulaciones del documento,
tampoco habra probkma si las partes estdn de acuerdo en cuanto a la determi-
nacidn de la naturaleza del contrato. Por ejemplo, si dos personas estan
de acuerdo en considerar que su contraro es una venta, de esto resulta necesa-
riamente que ellas creen que sus obligaciones reciprocas tienen su causa.
Lo mismo ocurre cuando & deudor reconoce que su compromiso tiene por
objezo la transmisién de la propiedad de una cosa a trulo gratuito o el
cumplimiento de una prestacidn sin retribucién. De alli s¢ deduce necesaria-
mente la intencidén liberal,

458. Causa no expresada. Pero es posible que la causa no quede expresa-
da en el documento en que consta el acuerdo de voluntades. Por ejemplo,
una persona se compromete a cumplir una prestacidn en bepeficio de otra
sin corkretar a qué timlo adquiere este compromiso. Esto sucede con frecuen-
¢ia en un escrito en que se hace constar la promesa de pagar una suma de

.
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dinero, lo cual recibe ¢l nombre de pagaré no causado. En esta hipdresis
si hay un problema de prueba de la causa. Se trata entonces de saber si
€sa promesa tiene una causa y en qué consiste (;se trata de una liberalidad
o de una prestacion de servicios gratuitos o bien de un compromiso que
supone una contraprestacion?). £n realidad, ia prueba de la naturaleza de
la causa {;el compromiso se adquirid a titulo gratuito u oneroso?) no se
hace en forma distinta de la prueba relacionada con la existenda de la causa.
Las dos preguntas se relacionan necesariamente entre si, debido a que cuando
se aporta la prueba de la existencia de la causa, por la misma via se prueba
la naturaleza de la causa. La jurisprudencia admite que la prueba de la
existencia de la causa se puede suministrar por todos los medios. En efecto,
no se trata de probar la existencia de un acto juridico, lo que solo puede
conseguirse por medio de un escrito (C. C., art. 1341), sino que se trata
de probar la razén economica de ser de este acto juridico cuya existencia
no se discute. Cuando no hay duda sobre la existencia de un contrato, no
tiene que presentarse por escrito la prueba de sus elementos constitutivos,
puesto que no se trata de probar ‘‘contra y fuera del contenido de los dacu-
mentos’” (C. C., art. 1341)359. ‘

460. Carga de laprueba. El art. 1132 del C. C. dice que “1a convencién
no ¢s menos valida aunque la causa de ella no se haya expresado’. Si ia
junisprudencia lo hubiera querido, perfectamente hubiera podido basarse
en este articulo para admitir en derecho francés la validez del acto abstracto,
siguiendo el modelo del § 780 del B.G.B. (o Cédigo Civil alem4n)360 | aunque
esta ultima disposicidn sea, por otra parte, més precisa a este respecto que
el art. 1132 del Codigo francés. Por lo demaés, esta ha sido la interpretacion
propuesta por ciertos autores. Pero esta interpretacion nunca ha sido acogida
por la jurisprudencia, para la cual el art. 1132 del C. C. no se refiere sino
a una cuestién relativa a la carga de la prueba de la causa. Esta posicién
estd conforme con la tradicidn juridica francesa segiin la cual el acto abstrac-
to no puede admitirse sino excepcionalmente en las operaciones juridicas
complejas.

Sobre la base del art. 1132 del C. C., la jurisprudencia considera que
corresponde al deudor probar que su compromiso estd desprovisto de causa
v no al acreedor probar que la obligacién cuya ejecucidn reclama es causada.
Por consiguiente, el art. 1132 del C. C. esiablece una presuncién de existencia
de la causa (¢f. Civ. 1?, 15 de junio de 1967, en Bull. civ. 1, nam. 213
en Rev. Trim. Dr. Civ., 1968, pdg. 357, con obser. de CHEVALIER; Civ. 32,

339 Pero si la causa se expresa en el documento (por ejemplo, me comprometo a devol-
ver § 100.000 a determinada persona que me los dio en calidad de préstamo), la prueba
contraria de la no entrega de la suma de dinero por parte del prestamista y, por consjguiente,
de la falta de causa de la obligacidn de restitucidn, no podra ser aportada sino con un
escrito o documento, pues que se trata de probar contra el contenido del documento, que
dice gque la suma prestada fue entregada por el prestamisia al prestataro.

30V, supra. num. 443,
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14 de diciembre de 1982, en J.C.P., 1983, iv, 74; Civ. 1*, 12 de octubre
de 1986, en J.C.P., 1986, 1v, pag. 318, Bull. civ., 1, ntm. 230, en Rev.
Trim. Dr. Civ., 1987, pdg. 755, con obser. de MESTRE. Véase también, Com.,
15 de julio de 1987, en J.C.P., 1987, 1v, 331, en lo que concieme a la
prucba de la falta ds causa de la relacidn fundamental entwe el girador y
el beneficiario de un cheque3® bis, Una presuncidén asi, que naturalmente solo
puede ser simple y no absoluta, se’justifica perfectamente. Desde el momento
€n que una persona reconoce ser deudora de otra, se debe suponer que su
compromiso no es contrario a la razdén. Si lo es, le corresponde entonces
probarlo. (cf. Civ. 12, 20 de octubre de 1987, Rép. not., 1988, 492, con obser.
de VerMeLLE). Toda presurncidn reposa sobre una vercsimilitud. Y en este
caso es verosimil deducir la existencia de una causa de la’ comprobacion del
compromiso adquirido. Cuando la causa no se expresa en el documento en
que consta la obligacién, la prueba contraria de la falta de ¢ausa por el deudor
podra ser apartada por todos los medios, puesto que, pbr hipdtesis, no se
trata de probar contra el contenido de un documentoJﬁl'

461. Prueba de la falsedad de la cavsa. Por el contrano en el caso en
que la’causa se menciona en el documento, la prueba contraria de la falta
de causa se deberd presentar por escrito362. Sin embargd, en este caso, no
se trata de probar la falta de uma causa sino la falsedad de la causa. En
efecto, una causa se puede expresar aun cuando no corresponda a la realidad
que las partes han pretendido ocultar (por ejemplo, ‘ellas! dedaran vender y
comprar mientras que en realidad se trata de dar). Esta hipotesis corresponde
a la simulacién y es la razdn por Ia cual se habla de causa simulada. Ahora
bien, la causa simulada no es una- causa que falte. Chahdo la realidad se

vuelva a establecer por escrito (por ejemplo, por quienipretende no estar
obligado a pagar un precio, puesto que se trata de una donacién), es la
causa real la que deberd teperse en cuenta en las relacnories de las partes3é3

34 bis Desde el mamento que la exizencia del contrato puede ser probada por un medio
distinto de un documento o escrito, por ejemplo por wn principio de prueba por escrito
(C. C, art. 1347), no es necesario en lo que concierne a la aplicacion de la presuncién
det ant. 1132 del C. C. que del contrato se haya dejado constancia‘’en un escrito regular
en la forma, por cjemplo desde el pumo de vista de los requisitos del art. 1326 del C.
C. (cf: Civ. 1*, 14 de junio de 1988, en Bull. civ., 1, num. 190, D. 1989, Somm. 230
con obser. de AUBERT, D. 1990, pdg. 241, con nota de MARGUINAUD, en Rev. Trim. Dr.
Civ., 1989, pdg. 300, y obser. d& MESTRE). :

31V, supra, nim. 459.

32 V. supra, ntm. 359.

33 En cuano a la simulacién, v. infra, nims. 766 y ss. Sin embaroo una vez ha sido
probada la simulacién por el deudor, la causa real no podra autorizar la ejecucién del compromiso
sino cuando ha sdo probada por d acresdor, al cud también le incumbe probar que no estd
prohibida por la ley (¢f. Civ. 1?, 2 de didembre de 1988, en Bull. civ.; 1, nlm. 369 en Rev.
Trim. Dr. Civ., 1989, pag. 300, coa obser. de MESTRE, D. 1990, pag 241, y nota de MARGUI-
NAUD, en Rép. not., 1989, pag. 759 con obser. de AUBERT, a propdsito de wn Teconocimiento
de deuda que afirma falsamente que habia sido suscrita para el pago de un préstamo). La
solucidn ¢s logica, poraue si se presume que exisie la causa y que esta es licta y no simulada,
cuando la simulacién haya sido probada por el deudor, su compromiso debe desaparecer, salvo
sl ¢l acreedor prueba que este corresponde a una razon seria y licita.
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(sobre la necesidad de probar por escrito la causa simulada, ¢f. Parig, 17
de mayo de 1988, D. 1988, IR, pag. 171).

Fuera de cualquier simulacién, también puede haber falsedad de la causa
de la obligaci6n en caso de error sobre la causa (por ejemplo, una parte
cree que celebra un contrato de donacion cuando para la otra se irata de
celebrar una venta)¥4. En este caso, corresponde a quien quiere eludir la
ejecucidn de la obligacién a su cargo probar, en contra del contenido del
contrato, que no debe nada Sin embargo, a causa del error cometido por
ambas parues, ¢l error sobre la causa no tendrd como efecto sustituir una
calificacién por otra, sino acarrear la nulidad del contrato.

La causa falsa que resulta de un error compartido por las partes sobre
la naturaleza del contrato corresponde a una hipétesis tedrica, aunque haya
escasos ejemplos en la jurisprudencia. En efecto, uno no se puede imaginar
a un donatario que firma;un documento que lo obligue a pagar un precio,
si esta convencido de recibir a titulo gratuito, de la misma manera que
€s muy poco probable que una persona se comprometa a remunerar un
servicio si piensa que este se le ha proporcionado a titulo gratuito. De todas
maneras, es normal exigit que la prueba se suministre por escrito, puesto
que se trata de contradecir el contenido del instrumento en el cual se expresa
la causa. Sin embargo, hay también casos en los cuales el error sobre )
causa de Ia'obhgauon lo podra probar por todos los medios el deudor que
se comprometié por error, Hay que suponer un contrato unilateral a titulo
oneroso en virtud del cual el deudor prometié pagar una deuda a la cual
se habia obligado, fuera de cualquier compromiso de su parte y de cualquier
intencion liberal363. El compromiso contractual, por lo tanto, tiene por ob-
jeto confirmar una obligacidén legal o natural. Por ejemplo, una persona
se compromete a pagar una suma de dinero a otra como reparacidn de
un dafio causado a esta 0 también como pension alimentaria en favor de un
menor.

Si el compromiso de pagar no expresa la causa y constituye por lo
tanto, un pagaré no causado, el deudor no estard obligado a pagarlo si
prueba por todos los medios que la obligacién externa falta (por ejemplo,
las condiciones de su responsabilidad no se cumplen mientras que él cree
que si se cumplian; el vinculo de filiacién que justifica la obligacién alimenta-
ria no se ha establecido, mientras que el deudor lo ignoraba). Pero lo mismo
ocurre en el caso en que la promesa de pagar expresa la causa del compromi-
so. En efecto, la referencia expresa a la obligacién externa al contrato no
cambia nada. Todo lo contrario. El compromiso no obliga sino cuando est4
causado y si después del momento en que se adquirid, nos venimos a dar
cuenta de que la obligacidn que la justifica no existe, 1o que puede probarse
por todos los medios, la obligacidn queda sin causa. Mas concretamente,
la causaes falsa, ya que el deudor habia creido que existia, cuando no era asi.

384 En lo relacionado con el error sobre la causa, v. supra, nams. 321, 346 y 34
365 V. supra, nim. 456,
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C) Utilidad de la causa de la obligacidn

462, Querellas alrededor de la causa. Varios autores han negado que
la causa, tal como la habia concebido la doctrina clasica, prestara alguna
utilidad. Sin embargo, contrariamente a lo que han pretendido los anticausa-
listas, la causa de la obligacién es util.

Si la doctrina anticausalista ya ha pasado de moda, dlo no impide
que haya sido esendal para rehabilitar la causa y para permmitir delinear
mejor su concepto. La doctrina francesa contemporanea es esencialmente
causalista. En cuanto a la jurisprudencia, parecc que nunca se ha mostrado
inclinada a las opiniones de los anticausalistas. Después de haber considerado
las criticas de los anticausalistas, veremos cudl es el papel de la causa en

el derecho moderno.
"1. La dectrina anticausalista

 463. Falsedad e inutilidad de la causa. Grandes maestros del derecho
civil de fines del siglo pasado vy comienzos del presente, como LAURENT,
PLANIOL ¥ BAUDRY-LACANTINERIE s0stuvieron que la teoria clasica de [a cau-
sa_se apoyaba sobre bases falsas y que no tenia ninguna utilidad, tanto
en los contratos a titulo gratuito como en los contratos a titulo oneroso.

464, Conrratos a titulo gratufto. En los contratos a titulo gratuito, la
doctrina cldsica considera que la causa de la obligacién es la intencidn liberai.
Pero esto es pura y implemente confundir la causa con el consentimiento.
No se puede anular un contrato a titulo gratuito por falia de causa..Sz
no bay intencidn liberal, se le debe anular por falta de consentimiento. En
efecto, 1o que caracteriza un contrato a titulo gratuito es la intencion liberal
y s1 no hay voluntad de gratificar a otro, no hay contrato a titulo gratuito.
En consecuencia, la nocidn de causa no aporta nada mas con respecto a
la nocién de consentimiento. Solo seria til si se considerara que la causa
se debe redudr al motivo y se pudiera ertonces anular una liberalidad por
perseguir un fin ilicito o inmorai. Pero, puesto que, conforme alo establecido
por la doctrina clasica de la causa, es preciso no confundir la causa y los
monvos, la causa uniforme para las liberalidades —Ila intencién lLiberal—
no aporia nada en relacién con el consentimiento. Es, pues, una nocion
perfectamente inutdl en los contratos a titulo gratuito.

465. Comrratos a titulo oneroso. En los contratos a titulo oneroso, se
sabe que la causa es la contraprestacion, oa veces, para contratos unilaterales
que no son contratos reales, la existenda de una obligacidn externa que
pesa sobre el deudor. Ahora bien, segiin los anticausalistas, en primer lugar en
¢l contrato real, la formadon del contrato se realiza por la entrega de la
cosa. Por comsiguiente, se confunde pura v simplemente la causa final y
la causa eficiente v o prueba, sin lugar a dudas, que la nocion de causa
final no existe, pues se confunde con una condicién de formacior del contra-
10, que es una condicién de forma. Si no se ha entregado ninguna cosa,
1o hay contraio, v, por 1o tanio, ninguna cbligacidon de resi n. Esia
obligacion estd previsia por el contrato a parar del momerio en gque no

-

CONDICIONES DE FORMACION DEL CONTRATO 367

ha habido trasmisién definitiva de la propiedad. No se ve lo gue pueda
aportar de mas la causa.

Si se trata de un contrato sinalagmaético, en la doctrina clasica, la causa
de la obligacion de una de las partes se encuentra en el objeto de la obliga-
cién de la otra. Ahora bien, cuando falta el objeto de la obligacidon de
una parte, no hay causa de la obligacién de la otra. Por consiguiente, basta
acudir a la inexistencia del objeto para anular un contrato sinalagmatico.
Aqui también, la nodén de causa es perfectamente initil v no aporta nada.

Por otra parte, los anticausalistas pretenden que es ildgico considerar
¢l objeto de la obligacion de una delas partes como la causa dela obligacién
de la otra, porque las obligaciones reciprocas originadas por un contrato
sinalagmético son efectos del contrato y no se puede tomar el efecto como
causa, ya que esta necesariamente preexiste a aquella36s,

2. La causa de la obligacién en derecho moderno

466. Reconstruccién de la causa. La causa de la obligacion ocupa un
lugar que actualmente no puede desconocerse en muchos sistemas juridicos
de tradicién civilista y, particularmente, en derecho francés. La rehabiliia-
cidn de la causa de la obligacién por parte de la doctrina francesa a partir
de 1920, especialmente con las obras de CAPITANT, MAURY y JOSSERAND,
ha sido fundamental, y las ideas expresadas por esos autores han traspasado
las fronteras y han influido en los legisladores y en las jurisprudencias
extranjeras®é’. La jurisprudencia francesa, que no ha juzgado aceptables
las criticas anticausalistas, ha experimentado el influjo de la reconstruccion
de la doctrina clasica de la causa de la obligacién. Esta reconstruccién ha
tenido en cuenta los puntos débiles de la doctrina clasica, puntos gque han
facilitado las criticas de los anticansalistas.

Los autores de la década de 1920, seguidos por la doctrina moderna
mayoritaria, fueron mas lejos de lo que lo hicieron los autores del siglo
XIx, al precisar mas la nocién de causa.

Sin embargo, s en derecho comin la causa de la obligacion es una
condicion de validez del contrato, elio no impide que haya cierto lugar para
¢l acto absiracto en derecho positivo francés. Después de haber estudiado
la rehabilitacién de la causa, veremos qué sitio ocupa el acto abstracto en
el sisterna jurddico francés.

a) Rehabilitaciéon de la causa de la obligacion

467. Refutacién de la doctrina anticausalista. Las criticas de los anticau-
salistas se referian ante todo a los contratos sinalagmaticos v a los contratos
a titulo gratuito. Pero la refutacién de la opinién de los anticausalistas no

366 En cuanto a los contratos unilatarales que no son al mismo tiempo contratos reales,
los anticausalistas no han profundizado en la critica de la causa. En realidad, la doctrina
clasica se prestaba mucho menos a la critica. en cuanto a esra categora de coniraros.

367 El Codigo libanés de las obligaciones y contratos de 1932 constituve el ejemplo
mas notable de la influencia de los wrebajos de la doctrina francesa, v supra, num. 445,
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uene el mismo alcance en lo referente a los contratos sinalagmaticos y a
los contratos a titulo gratuito. En efecto, es mucho mas facil refutar la
doctrina anticausalista en lo atinente a los contratos sinalagmaticos que en
lo referente alos contratos a titulo gratuito. Sin embargo, en lo concerniente
a los contratos a tftulo gratuito, la doctrina anticausalista ha tenido un
mérito grande como es el de haber logrado que ladoctrina cl4sica abandonara
los limites en que habia encerrado la nocién de causa, para llegar a concebir

la nocién de causa del contrato, por oposicién a la causa de la obligacién.
a’) Los contratos a titulo oneroso.

468. Utifidad de la causa. Debemos admitir que la nocién de causa tal
como la concibié la doctrina cldsica es til tanto en los contratos sinalagmaticos
como en los coatratos unilaterales e inclusive en los contratos interdependientes.

469. Contratos sinalagmaticos: existencia Y ejecucion esperada de una
obligacién a cargo del otro contratante. No es conveniente decir que la causa
de la obligacidn de un coatratante en un contrato sinalagmatico consista
en el objeto de la obligacién del otro contratante, sino mas bien en la existencia
de una obligacién de otro contratante en el momento de la conclusion del
contrato y en la ejecucidén esperada de esta obligacién. En otras palabras,
s1 una de las partes se compromete con la olra, es porque esta se compromete
al mismo tempo con la primera. Es este compromiso el que constituye la
causa de la obligacién de aquel quea su vez se compromete, Si hay compromi-
s0, hay ejecuddén esperada de este compromiso, va que todo compromiso
se adquiere evidentemente para ser ejecutado. De ello se deduce que en un
contrato sinalagmarico, la causa preside no solamente las condiciones de for-
macién del cantrato sino también la ejecucion de este. La razén de ello estd
en que las obligaciones creadas a cargo de cada contratante no se superponen
simplemente. No hay duda de que tienen el mismo hecho generador en el
sentdo de causa eficiente, puesto que resultan de un mismo y Unico contrato.
Sin embargo, mas all4 de esta comunidad de origen, el acto de voluntad
crea una interdependencia entre las obligaciones originadas por el contrato.
Um‘camem: la noci6n de causa de la obligacién permite explicar esta interde-
pendericia, no solo en el momento de la conclusion del contrato, sino también
durante todo el pericdo de ejecudédn de las obligaciones, lo cual no habia
sido bien caprado por la doctrina clsica de la causa. En efecto, la causa
de la obligacién es la que explica que el uno se compromete porque cuenta
cou la ejecucion del compromiso del otro. De ello se infiere no solo que
debe existir la interdependencia en el momento de la formacion del contrato,
sino también en el momento de su ejecucion. Si se rompe la'interdependencia,
ya sea porque no hay obligaciones reciprocas desde el principio o si la una
no es cuantitativamenre suficiente en relacion con la otra, va sea porque
una de las obligacionss no se cumple o no se puede cumplrr, el contrato
debe ser rescindido, porque ha faltado el fin que debia alcanzarse.

470. En el momento de la celebracién del contrato: ausencia total de
causa. Cuando una de las partes se compromete con la otra y cuando el
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compromiso de esta esté desprovisto de objeto, es evidenie Qque a ia nuiidad
por ausencia de objeto con toda razén se puede superponer una nulidad por
ausencia de causa. Pero no es porque puede ser invocada la nulidad POT ausen-
cia de objeto por lo que es dablke no admitir la nulidad por ausencia de
cavsa {cf. Civ. 12, 25 de abril de 1990, D, 1990, IR, pag. 119, a proposi-
to de la obligacion de pagar el precio de la cesién de una clientela inexistente).

Por el contrario, esta puede invocarse desde que no haya contrapresta-
cién (cf. Civ. 1%; 12 de febrero de 1975, en J.C.P., 1976, 11, 18463, nota
de LARRQUMET, en Rev. Trim. Dr. Civ., 1977, 116, con obser. de Lous.
SOUARN, a propdsito de la venta de un vehiculo que no se habia comerciali-
zado en Frandia y la falta de causa de la obligacién del comprador; Com.,
5 de febrero de 1981, en J.C.P., 1981, 1v, 399, pues se admitia que era
sin causa la obligacién de un arrendatario de pagar una suma como contra-
prestacién del compromiso de exclusividad adquirido por el arrendador para
con €l, mientras que la legislacién vigente en el momento del contrato hacia
imposible Ia gjecucién del compromiso de exclusividad ; en el mismo sentido
Reims. 14 de abril de 1987, en J.C.P., 1988, 1v, 37; Civ. 32, 4 de mayo
de 1983, en J.C.P., 1983, 1v, 214, que sostiene que una convencidn esta
desprovista de objeto y que la obligacién de pagar el precio es nula por
falta de causa, cuando la cesién deuna licencia de explotacién de una escuela
de automovilismo, que constituye el objeto de la convencidn, es imposible).
Pero si hay una contraprestacion la obligacién no esta desprovista de causa
(cf. Com., 10 de junio de 1986, en J.C.P., IV, pag. 244, en Rev. Trim.
Dr. Cjv., 1987, pag. 93, con obser. de MESTRE, quien considera que la ce-
sién de uno solo de sus clientes por una empresa a otra pone a cargo del
cedente la obligacién de proceder de modo que dicho cliente entre en relacio-
nes con el cesionario, lo que se habia realizado, aunque evidentemente ¢
cliente no estaba obligado a ello).

Sin embargo, puede haber ausencia total de causa de la obligacién sin
que haya, con todo, ausencia de la obligacién puesta a cargo de la otra
parte. Esto sucede sobre todo en los contratos aleatorios, y, en particular,
en las enajenaciones como contraprestacién de una renta vitalicia. En efecto,
la aceptacioén de un dlea constituye la causa de la obligacién, es decir, que la
eventualidad de la falta de objeto, en caso de realizarse esa circunstancia
aleatoria no podria ocasionar la nulidad del contrato, puesto que el desequili-
brio de las prestaciones ha sido aceptado. Si el dlea es inexistente, el contrato
es nulo por falta de causa y no por falta de objeto al mismo tiempo, ya
que este ha sido aceptado37 bis,

Asi, en e caso en que fallezca el acreedor de una renta vitalicia, poco
tiempo después de la celebracién del contrato, no hay dlea y el contrato

367 bis En el caso que dio lugar a la sentencia de & sala comercial, del 10 de junio
de 1986, citada en el texto, se puede considerar que ¢l contrato era aleatorio. En efecto,
el anico cliente cedido no estaba en manera alguna obligado a establecer relaciones con el
cesionario. El cedente smplemente estata obligado a actuar de manera que el cliente entrara
en relaciones con el cesionario. En orras palabras, ias partes habian acepurdo el resgo que
consistia en que el cliente se negara a establecer relaciones con el cesionario.
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se puede anular sobre ia basedel art. 1131 del C. C., aun cuando las condicio-
nes del art. 1975 {que declara el contrato no valido si el acredor de la renta
muere dentro de los veinte dias siguientes a la celebracidén de contrqto)
no se cumplan (cf. Civ. 32, 4 de noviembre de 1980, en Bull civ., 3 num.
169, en Rev. Trim. Dr. Civ., 1981, 630 con obser. de CHABAS).

471, Ausencia parcial de causa, Cuando estudiamos la lesion p{e.cisg—
mos no solamente que la jurisprudencia habia sancionado un desequ}hprlo
flagrante entre las prestaciones, mas aild de las disposzcion_e's restrictivas
del Cédigo Civil y de leyes posteriores concernientes a la 1651on36_7,ter, sino
también que ella habia adoptado una concepcion objetiva de la i.esmp segun
la cual esta s relacionaba mucho mas con la causa de la obligacion que
con un vicio del consentimiento368, Es evidente que en estos diversos casos,
no solo el objeto de la obligacién de una de las partes no falta, inclusive
si no es cuantitativamente importante, sino también que no hay ausencia
total de causa, puesto que la contraprestacion del compromiso no es inexis-
tente. Para anular este compromiso con base en el art. 1131 del C. C:’
0 para proceder a unma reduccién de honorarios excesivos, la jurisprud’emm
considera’ que hay falta parcial de causa, lo cual es perfectamente légico,
puesto que’ la causa de la obligacion es la justificacion ?coxlémxca de esta,
lo que en un contrato a titulo oneroso, supone que sea suficiente (cf. también
con respecto al arrendamiento de un salén provisto de cierta manera para
una reunidn, Paris, 17 de marzo de 1987, D. 1987, pag. 219, con nota
de MIRBEAU-GAUVIN, en Rev. Trim. Dr. Civ., 1988, pag. 535, con obser. de
MESTRE, que admite que el arrendatario puede proceder unilateral.meme a
una modificacion del contrato consistente en una reduccion del precio a cau-
sa de los malos servicios prestados y de su insuficiencia, aun cuando la
sentencia no s basa expresamente sobre la ausencia parcial de causa). Esta
es una comparacién entre las obligaciones a cargo de cada uno de lqs
contratantes, comparacién que supone la nocién de causa Y que permi-
te la anulacién de la convencidn o la reduccién de los honorarios. La spla
comprobacion de la existencia del obijeto, inclusive minimo, no lo permite.
Sin embargo, no cualquier desequilibrio podria sancionarse acudiendo a
la ausencia parcial de causa. El desequilibrio debe ser importante,. pues de
lo comtrario, se pondria en peligro la seguridad de las transacciones.

Sin embargo, en cuanwo a la falta parcial de causa, como en cuanto
a la falta total se debe excuir la nulidad cuando ¢l contrato es alea’to.no,
va que el dlea que ha sido aceptada no permite comparacién entre.las obliga-
ciones originadas de una parte y de otra (cf. Civ. 1?, 26 de abril de 1988,
D. 1988, IR, pdg. 130, en J.C.P., 1988, 1v, pag. 230, en relacion con un
conirato de alimentaddn v cuidado, esto ¢s, de una venta en contraprestacion

3%7wr V. supra, nium. 411 en lo relacionado con la lesion en los comlat.o_siaieatomos
y especialmente la nulidad de la venta como contraprestaddn de una renta vitahclxa, cuando
la renta esupulads es igual o infedor a la renta dei bien vendido. V. supra, nim. 412 en
lo referente a la reduccidn de los honorarios estipulados por tos mandatarios, por [os agentes
de negocios y por ios miembiros de las profesiones liberales.

32 V. supra, nums. 415, 416 v 418.

S
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de una obligacién de alimentar y cuidar al vendedor por parte del comprador,
pues la Corte de Casacién aprobé a los jueces de fondo por haber Librado
ese contrato de la nulidad por vileza del precio, en accidn adelantada por
los herederos del vendedor).

472, En el momento de la ejecucién del contrato. Lainterdependencia
entre las obligaciones originadas por un contrato sinalagmatico no se que-
branta después de la formacién del contrato. Subsiste hasta el momento
en que cada una de las partes haya obtenido de la otra lo que se le debe.
El gran mérito de CAPITANT consiste en haber demostrado que la causa
de la obligacién, puesto que justifica la interdependencia de Jas obligaciones
originadas por el contrato a cargo de cada una de las partes, regula los
efectos del contrato como lo hace en cuanto a su formacidn. En efecto,
si la obligacién de una de las partes no ha sido cumplida, la otra que aun
no ha cumplido con su obligacidn estd en su derecho de no proceder a
la ejecucion mientras la primera no le dé satisfaccion. Este derecho de no
cumplir, que se califica de exceptio non adimpleti contractus o excepcion
de inejecucion36?, se deriva de la interdependencia entre las obligaciones
creadas por el contrato sinalagmatico, la cual conduce 3 una ejecucion simul-
téanea de cada obligacién, si las partes no han decidido otra cosa. Por la
misma razén, cuando una de las partes no ha ejecutado su obligacion,
1a otra tiene el derecho de solicitar la resolucion, es decir, la aniquilacién
retroactiva del contrato, especialmente cuando hay certeza de que nc obten-
drd satisfaccidn. Este derecho se lo reconoce el art. 1184 del C. C.370 Tgual-
mente, en caso de que una de las obligaciones sea objeto de una imposibilidad
de ejecucion, de parte de uno de los contratantes por alguna razén que
no se le puede imputar, el otro contratante no estara obligado a gjecutar
su obligacién, aplicando la teoria de los riesgos propia de los comtratos
sinalagmadticos37l, La excepcidn de inejecucidn, la resolucién y la teoria de
los riesges, no tienen ninguna explicacién satisfactoria si no se acude a la
causa de la obligacién. En efecto, la desaparicién del contrato a causa de
la resolucion o de la teoria de los riesgos, como ¢l derecho de un contratante
de no ejecutar su obligacién mientras el otro no ejecute la suya, no son
posibles sino en virtud de la interdependencia de las obligaciones que no
se rompe una vez celebrado el contrato. En otras palabras, la causa permite
asegurar el equilibrio contractual dentro de un contrato sinalagmatico, no
solo en la etapa de su formacidn sino también en la de su ejecucién.

473. Nulidad, resolucién y teoria de los riesgos. Sin embargo, no es
solo mediante la excepcion de inejecucidn, la resolucién y la teoria de los
riesgos, como se debe tomar en cuenta la causa de la obligacién después
de-la formacién del contrato. No se podria declarar la nulidad del contrato
por ausencia de causa, si esta existiera en el momento de la formacién del

369 Sobre la exceptio non adimpleti contractus, v. nfra, nums. 697 V ss.
370 En cuanto a la resolucion de ios contratos sinalagmauicos, v. infra, nums. 70] Y oss.
37V En torno a la woria de los riesgos, v. infra, nums. 734 y ss.
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contrato y llegare a desaparecer después. Esta solucidn la admite la Corte
de Casacién al afirmar que ““la existencia de la causa debe apreciarse en
el momento de formacién del contrato’’. (Cf. Com., 21 de octubre de 1974,
en Bull. civ., 4, num. 255; Civ. 32, 16 de noviembre de 1977, en Bull.
civ., 3, nim. 391). Sin embargo, esto no impide admitir que la desaparicion
del contrato se puede comprobar en caso de desaparicién de la causa de
una obligacidn después de la formacion de un contrato, cuando las condicic-
nes de la resolucién o de Ia teoria de los riesgos se cumplen. En realidad,
el contrato ser4 aniquilado, pero nose trata de nulidad por ausencia de causa
en el momemo de la formacién del contrato (cf. Com., 30 de junio de
1987, en J.C.P., 1987, 1v, pag. 311, en Rép. not., 1988, pag. 372, con
obser. de Ausert, en Bull, civ., 4 nom. 163, Rev. Trim. Dr. Civ., 1988,
pag. 346, con obser. de MESTRE, que casa la decisién de una Corte de Ape-
lacién que habia pronunciado la nulidad de un contrato funddndose sobre
el hecho de gue no habia sido ejecutado). Pero el aniquilamiento del contrato
por desaparicién de la causa después de la formacién de la relacion contrac-
tual, cuando es posible sobre la base de la resolucién o de la teoria de
los riesgos, tiene que ver tanto con los contratos de ejecucién instantdnea
como con los contratos de ejecudén sucesiva3’2, Esta es'la razén por la
cual es perfectamente discutible la solucién de una sentencia que considerd
que es para los contratos sinalagméticos de ejecucién instantanea para los que
se debe apreciar la existencia de la causa en el momento de la formacion
del contrato, lo cual puede permitir pensar que la causa se toma en considera-
cién después de la formacion Gnicamente en los contratos de gjecucién sucesi-
va (Civ. 3*, 8 de mayo de 1974, D. 1975, 305, con nota de LARROUMET).
En efecto, la extincién del contrato en virtud de la resolucion o de la teoria
de los riesgos no es exclusiva de los contratos de ejecucion sucesiva, pues
también tiene que ver con los contratos de ejecucién instantédnea3”3,

Si la falta de causa eh el momento de la formacic')ngdel contrato se
sanciona con la nulidad, mientras que la desaparicién de la causa a conse-
cuencia de la inejecucién de su obligacién por una de las pa;rtes se sanciona
con la resolucién, que no puede coexistir con la nulidad, a veces puede
suceder que la ausencia de causa se sancione indiferentemente con la nulidad
0 con la resolucién. La razén de ello es que cuando la fajta de causa de
una obligacidn, desde un comienzo ha temdo como consecuencia que la otra
obligacién, que nunca ha existido, no haya podido, por consiguiente, ser ejecu-
tada, el acreedor de esta tiene derecho a reprochar al dendor ‘esta inejecucién

372 Sobre la distindén entre contrates de ejecucion instantanea v los :comratos de ejecu-
cidn sucesiva, v. supra, nams. 203 V ss. :

373 Sin embargo, e lo relativo a les contratos de gjecucion sucesiva, la desaparicién
de la causa durante la ejecucion del contrato normalmente no debe sér retroactiva, por
cuanio la causa ha existdo hasta el momento en que ya no se ejecuta una de las obligaciones
como consecuencia de un hecho imputable al deudor (resolucién) o de ‘una imposibilidad
de ejecucién (ieoria de los riesgos). Por esta razdn se pudo considerar en esie caso gue
habia causa sucssiva de la obligacién, v. infra, nam. 714,

-t
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para hacer pronunciar la resolucién, como habria tenido derecho de invocar
también la nulidad por ausencia de causa de su propia obligacién. Por ejem-
plo, si una persona se compromete a cumplir una prestaciéon que 1o estd
en condiciones de cumplir desde el mismo instante del acuerdo de voluntades,
el acreedor de dicha prestacién puede obtener la nulidad del contrato, sobre
la base del art. 1131 por falta de causa de su propia obligacién en el momento
de la celebracion del contrato, o exigir la resolucién del contrato con base
en el drt. 1184 por inejecucién de su obligacién por el otro contratante,
En un caso de estos, lo que impide la formacién de la relacidén contractual,
impide también la ejecuciénde la obligacidn; de done sededuce que desapare-
ce la distincién entre lo que depende de la formacion y lo que depende
de la ejecucién. Solo en el caso en que la razén por la cual no se gjecute
una obligacién haya aparecido después de haberse celebrado el contrato,
el campo de accién dela resolucidn no podra confundirse con el de la nulidad.

474. Contratos unilaterales: promesa de pagar una suma de dinero o
de cumplir una prestacién de servicios. Si se trata de un contrato unilateral
Que no es un contrato real, hay que admitir que Unicamente'la nocidn de
causa de la obligacién permite comprender la nulidad de este contrato a
falta de contraprestacién. Ciertamente esta no esla nocion de objeto porque,
por hipdtesis, no se trata de un contrato sinalagmadtico y, por tanto, es
conveniente buscar en otra parte que no sea el contrato mismo, la causa
de la obligacién del deudor. En efecto, se sabe que la causa debe buscarse
€N una comtraprestacion ajena al contratod’, Si esta contraprestacién en
realidad no existia, Ia obligacién del deudor carece de causa. M4s concreta-
mente, habrd una falsa causa, es decir que ¢l deudor creyé en la existencia
de una contraprestacién (por ejemplo, creyé en un servicio que el acreedor
le habia prestado o iba a prestarle), cuando esta faltaba.

Sin embargo, con mucha frecuencia no es enuna contraprestacion ajena
al contrato donde se debe buscar la causa de la obligacion, sino en una
obligacién anterior y ajena al contrato37s. Si poruna u otra razén, esta obli-
gacion no existe o llega a desaparecer después que el deudor contrajo el
compromiso de cumplirla, hay falta de causa de Ia obligacién. En ningun
caso la nulidad por falta de objeto podria autorizar que se declarara la
nulidad del compromiso. En efecto, este tiene un objeto que esta constituido
por la prestacién que contractualmente se prometid. Esla nocién de causa de

314 V. supra, nim. 456; véamse algunas explicaciones en Alx, 24 de octubre de 1983
y Saint-Denis de la Reunién, 2 de:didembre de 1983, (Rev. Trim. Dr. Civ., 1985, 380,
con obser. de MESTRE). V, también Paris, 16 junio de 1989, D. 1989, IR, 215 a propasito
de la fianza de un dirigente social,

375 V. supra, num. 456. También puede tratarse de una obligacion posterior, siempre
y cuando sea efectivamente ante la posibilidad de la existencia de esta oblizacién por lo
que el deudor se comprometio (cf. Civ. 1*, 13 de diciembre de 1988, en Bull. civ. I, nium.
352, en J.C.P.,, 1989, 1v, 61, D. 1989, Somm. 230, con obser. de AUBERT, en Rép. not.,
1989, pag. 758, con obser. de AUBERT, que considera que el compromiso futuro a titulo
de fianza de una persona puede servir de causa a su compromiso inmediato para con un
acreedor de aquel en favor del cual sera contratado ¢l compromiso del flador).
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ia obligacion, v es ella Gnicamente la que permite establecer un nexo de
causalidad entre la obligacién anterior v el compromiso contractualmente
adquirido de ejecutaria. Tal es la posicion de la jurisprudencia. Por lo demas,
de las decisiones se deduce que prédcticarnente siempre es la creencia errada
en la existencia de esta obligacion anterior la que justifica la nulidad por
falta de causa. Bn otras palabras, esta se basa enla causa falsa, en el sentido
de error sobre la causa de la obligacidén (¢f, Req. 7 de julio de 1931, D
1931, 445, a propdsito del compromiso de proveer al mantenimiento
de un menor sobre la base de una obligacién natural que no existia, pues
el deudor habia creido sin razén que era el padre del nifio. La misma sojucién
la admite Civ. 1*, 13 de febrero de 1985, D. 1985, 462, con nota de J.
M. a proposito, no de un compromiso contractual, sino de una obligacion
que resulta de una decision judicial por la cual se condené a una persona
a dar alimentos a un menor. Como una decisidn posterior admitid que el
deudor de los alimentos no era el padre, este se hizo reconocer el derecho
a que le reembolsaran lo que habia gastado, sobre la base de falta de causa
de su obligacidn. V. también un interesante fallo del Trib. de Inst. de Mont-
morillon, 19 de mayo de 1982, en J.P.C., 1984, 11, 20219, con nota de
MONTANIER,. que declard la nulidad por falta de causa del compromiso con-
traido por una persona de reparar un dafio creyendo erréneamente en la
existencia de un vinculo de causa y efecto entre la faka y el dafio sufrido
por aquel para con el cual se habia contraido el compromiso)37s bis,

De ello resulta que cuando un compromiso ha sido contraido con conoci-
miente de la ausencia de la obligacién ajena al coniraw que le puede servir
de causa, no habrd que admitir un error sobre la causa. En este caso, a
falta de la obligacién natural, el compromiso serd justificado por [a intencion
liberal (cf. Civ. 17, 21 de julio de 1987, D. 1987, IR, pag. 186, en J.C. P,
1987, IV, pag. 330, en Rép. not., 1988, pag. 212, con obsar. de Massip,
en Rev. Trim. Dr. Civ., 1988, pag. 134, con obser. de MESTRE, que, habien-
do sido decretada la separacién de cuerpos y habiendo sido anulado el reco-
nocimiento por el marddo de un hijo de la mujer, kgitimado porel marrimonio
subsiguiente, aprueba la decisién en que una Corte de Apelacion rechazo
la demanda del autor del reconocimiento en la cual este pedia que se le

373 %is En cambio, la Corte de Casacion confrmé un fallo de un tribunal de apelacidn
que considerd queno estaba desprovisto de causa el compromiso queresultaba de una transac-
cién concluida erre un acusado y la victima, compromiso en virtud del cual el primero
asumia la obligacion de reparar al segurdo, mientras que con posterioridad fue exonerado
por la junisdiccion represiva sobre el fundamento de la mexistencia de la infraccion penal
{Civ. 1%, 8 de diciembre de 1937, en Bull. civ., num. M35, en J.C.P., 1988, 1v, pdg. 69,
en .Rép. not., 1988, pag. 92, con obser. de VERMELLE). Si se debe admitir que la falia
de infraccién penal permite que subsista tma responsabilidad civil de pleno derecho o fundada
sobre una culpa civil distinta de la infraccidén penai, la solucion debe ser aprobada. Pero
>1 por tratarse dc una responsabmdad dvil nndada sobre la f‘ulpa s¢ admne que ta culpa

N Iy ;,,
<oluc10r1 Sera enionces cnscunble. En cuanto al p:obxema de ia ,demdad de la culp
v de la culpa penal, véanse las obras sobre ia rasponsabilidad civi.
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reembolsaran las pensiones alimentarias mvertidas en e sostenimiento del
menor. Bn efecto, el marido se habia comprometido a sostener al menor,
mientras que ¢l sabia que no era su padre, lo que no le habia impedido
reconocerlo de una manera mentrosa).

475. Contrato real. Si se trata de un contrato unilateral que sea un
contrato real, se sabe que en esta clase de contratos, la causa dela obligacién
del deudor que debe restituir la cosa al acreedor, consiste en la entrega
material de esta cosa, que fue hecha por el acreedor al deudord’. Pero,
en primer lugar, decir que la causa eficiente, esto es, la entrega material,
condicidn de la formacién del contrato, se confunde con la causa final377,
no es una critica fundada, porque la causa eficiente y la causa final, que
casi siempre son distintas, eventuabmente se pueden confundir. En segundo
lugar, veremos mas adelamte que la doctrina moderna critica la nocioén de
contrato real y su supervivencia en el derecho actual. La doctrina moderna
pretende considerar los contratos reales como contratos consensuales sinalag-
maticos. En estas condiciones, la causa de la obligacién serd tan util como
en los demas contratos sinalagmaticos3’s,

En consecuencia, una de dos cosas: o el contrato que se considera como
real es solo un contrato sinalagmatico consensual, y en este caso, si la cosa
no fue entregada, la obligacién de restituirla carece de causa3??, o el contra-
to es verdaderamente un contrato real a titulo onercso380 y en este caso,
si la cosa no fue entregada, la obligacidn de restituirla no puede nacer no
solo porque estaria desprovista de causa final, sino también porque estaria
desprovista de causa eficiente. De todas maneras, cuando se ha contraido
ia obligacion de restituir, se presurne que existe la causa de esta obligacion
y al deudor le corresponde destruir tal presuncén, ya sea por todos los
medios, si el contrato no expresa la causa, ya sea mediante escrito, si en
este hay constancia de que la cosa le fue entregada al deudor por el acreedor
de la obligacién de restituciéon3s!,

476. Lacausadelaobligaciony la interdependencia entre dos contratos.
Prolongando la concepcién clasica de la causa, Ja doctrina contemporanea
ha pensado en utilizar la nocidén de causa de la obligacién para justificar
un vinculo juridico entre dos contratos que estén relacionados economica-
mente. Este vinculo juridico manifestaria una interdependencia entre estos
contratos en tal forma que cuando uno legara a no existir o se extinguiera,
el oiro a su vez deberia desaparecer. En efecto, cada uno de estos contratos

376 V. supra, ntm. 453.

377 V. supra, num. 463.

38 V. infra, nam. 522.

39 V. supra, nums. 453 y 470.

380 En efecto, hay también contratcs reales a dtulo gartuiro, Tal es el caso de fa dona-
ci6én manual. Pero en este caso, la causa de la obligacidn es la intencion liberal. V. supra,
nam. 431, e Infra, num. 480.

31V supra, nims. 438 v 53,
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puede considerarse como la causa del otro, de la misma manera que en
un contrato sinalagmatico, la existencia y la ejecucién de la obligacién de
una de las partes es la causa de la obligacidn de la otra parte. M4s concreta-
mente, en cuanto a las partes de estos contratos se trata de realizar una
operacién econdmica que supone la celebracién de contratos, no entre las
mismas personas, sino entre personas diferentes, ya que una de ellas es
parte en los dos contratos.

Por e;emplo se trata de adquirir la propiedad de un bien por medio
de un préstamo hecho con una persona distinta del vendedor, mientras el
comprador forma parte a la vez del contrato de venta y del contrato de
préstamo. En estas circunstancias, si el préstamo y la venta estan vinculados
econdmicamente y ienden ala realizacién de una operacién econodmica tinica
que es una adquisicién a crédito, no hay duda de que estdn también juridica-
menie vinculados en razén de que la venta esta subordinada a la obtencién
del préstamo y de que este no presenta interés sino eni la medida en que
la venta efectivamente se concluya en forma vilida y njo se resuelva ni se
anule. Si por una u otra razén no se obtiene o prestamo la venta ya no
tiene ningin interés econdmico para el adquirente. Deila misma manera,
si no se celebra Ia venta o llega a ser anulada o resuelta ¢l préstamo ya
no tiene interés para el comprador. Por lo tanto, es perfﬁctamente legitimo
pensar que los dos contratos son mterdependlentes i

Omro ejemplo es el del arrendamiento financiero con: opcidn de compra
(Ieasmk,d Se trata de una operacién finandera en virtud de la cual un estable-
cimiento de aédito adquiere un bien que va a alquilar & su usuario, quien
podrd, al cabo de determinado tiempo, comprarlo mediante el pago de un
precxo que corresponde a un valor llamado residual. El comrato de arrenda-
miento financiero supane una venta ala cual se viene a agregar unarrendamiento
adicionado con una promesa unilateral de venta concedida por el arren-
dador financiero al arrendatario finandero382. Aqui, también, la unidad
econémica de la operacion se puede traducir juridicaménte por un vincu-
lo de mterdependencia entre los contratos que ella supone y especialmente
entre la venia y el arrendamiento. De esta manera, en caso de que no se
concluya la venta o también en caso de que sea a.nnlada o se resuelva, el
arrendamiento ya no tendria razén de ser. i

Si una gran parte de k doctrina francesa contemporé_nea estima que
cada uno de los contratos econdmicamente relacionados es la causa del otro,
ella no siempre es seguida por la jurisprudencia, que hapreferido permanecer
en una concepcion estrecha de ka causa de la obligacidn, pues se niega a
considerar que el vinculo econdmico pueda ir acompanado de un vinculo
de orden juridico.

477, Yentay préstamo. Jurisprudencia. Enlo relacionado con el présta-
mo destinado a financiar la adquisicion de un bien, la Corte de Casacion

#8- £n cuanwp al arrendamienio con opcion de compra, véase el vol. sobre Les coniracts

spdgaux.
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se ha negado arelacionar juridicamente la venta y el préstamo. Mas concreta-
mente, si del acuerdo de voluntades se deduce que las partes en la venta
han subordinado expresamente esta a la obtenaén del préstamo utilizando
el mecanismo de la condicién sucpensiva su voluntad deberd respetarse.
En este caso, la venta aparece como la causa del préstamo por medio de
la condicidén suspensiva estipulada. Pero si los contratantes en la venta no
han previsto nada a este respecto, la jurisprudencia se niega a considerar
que la venta se hizo bajo una condicién suspensiva implicita de la obtencién
del préstamo, o, lo que viene a ser lo mismo, que el préstamo es la causa
de la venta. Por consiguiente, si el préstamo no se obtiene o no es valido,
la venta no deja de existir (¢f. Paris, 19 de marzo de 1981, D. 1981, IR, 443,
con obser. de LARROUMET). Lo cierto es que casi siempre las partes habran
tenido el acierto de estipular una condicién suspensiva.

De la misma maneraf que el préstamo no es la causa de la venta, esta
tampoco es considerada por la jurisprudencia como la causa del préstamo,
de lo cual se deduce que si la venta es nula o es susceptible de ser resuelta
a causa de la inejecucion'de las obligaciones del vendedor, el préstamo no
esmenos valido y el omprador —prestatario— ¢std obligado por consiguien-
te a resmbolsar, segin las estipulaciones del préstamo. (Cf. Civ. 1?, 20
de noviembre de 1974, en Bull, dv., 1, nim. 311 v Com., 14 de diciem-
bre de 1977, en Bull. civ.; 4 ntim. 293, en Rép. not., 1978, 999, con obser,
de AUBERT, ambos rendidos en casos en los cuales el vendedor habia faltado
a su obligacién de entregar la cosa vendida, lo que justificaba la resolucién
de la venta; Com., 29 de mayo de 1980, en J.C.P., 1980, pag. 30i, 17 de
diciembre de 1980, en J.C.P,, 1981, Iv, pag. 90, 21 de diciembre de 981,
en J.C.P., 1981, 1v, pdg. 96, a propésito de la nulidad de la venta he-
cha en contra de la reglamentacién vigente)383, Para la Corte de Casacién,
la venta no es la causa del préstamo en razdn de que este se justifica econdmica-
mente por el hecho de que el prestatario piensa lograr que los fondos se pongan
a su disposicién sin que se deba tomar en cuenta la razdn por la cual él
crea que ha de ser asl. En otras palabras, la venta hace parte de los motivos
y no de la causa de la obligadén del prestatario. Estos maotivos no son suscepti-
bles de tener influencia sobre la validez del préstamo. Sin embargo, suponien-

383 Cuando la venta se anula por infraccidn ala reglamentacion de las ventas a crédito
(decr. del 20 de mayo de 1955) y cuando el prestamista se asocid a esta infraccién, la venta
y el préstamo son igualmente nulos (cf. Com., dd 26 de enero de 1971, en Bull. civ., 4,
num, 27, 17 de octubre de 1977, en Gaz Pal., 1978, 37, 25 de febrero de 1986, en J.C.P.,
1986, pag. 130). Por lo tanto solamente enel caso en que nada se pueda reprochar al prestamis-
ta la jurisprudencia afirma la independencia del préstamo en relacion con la venta. Sin
embargo, inclusive en esta hipotesis, se admite que el prestamista, especialmente para escapar
a la ejecucion del présamo o para obtener el reembolso inmediato de b suma dada por
él al vendedor por cuenta del prestatanio, tiene derecho a exigir la nulidad de la venta,
como que se trata de una nulidad absoluta que puede ser invocada por cualquier persona
interesada {cf. Com. del i° de marzo de 1983, en J.C.P., 1983, 1v, pag. 139, D. 1983,
IR, 268; Com., 13de noviembre de 1984, en J.C.P., 1985, tv, 33). Esto demuestra suficiente-
mente la interdependencia entre b venta y el prétamo.



378 LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES

e

do que serechace integrar laventa en la categoria de la causa de Ja obligacion,
£50.10 qmcre decir sin embargo que no se pueda considerar por lo menos
como la causa impulsiva y determinante del contrato de préstamo, puesto
que este se hace con miras a la venta y no tiene razén de ser sin ella. De
ahi por qué la mayoria de los auwtores han criticado, con justa razén, las
sgluciones de la jurisprudencia, tanto en el terrenc de la causa de la obliga-
¢idn, como en el de la causa impulsiva y determinante3s,

.478. Leyes del 10 de enero de 1978 y del 13 de juliode 1979. La jurispru-
dencia hostil a la interdependencia del préstamo y de la venta fue rota por
¢l legislador en el campo particular del crédito para el consumo y en el
del préstamo para la adquisicién de inmuebles,

En efecto, en primer lugar se deduce de una ley del 10 de enero de
1978 -relativa a la informacion y a la proteccidén de los consumidores en
el terrf:no de ciertas operaciones de crédito, que los contratos de venta y
de préstamo estan juridicamente relacionados. Asi, el contrato de venta
0 de prestacion de servicios3sS debe precisar que el pago estd asegurado
por. medio de un préstamo o de un crédito y que el comprador no esta

validamente obligado con el vendedor mientras la oferta del préstamo que
se le ha hecho no haya sido aceptada por €138, de la misma manera que el
vendedor no puede recibir ningiin pago de parte del prestamista que actue
por cuenta del comprador mientras esta oferta no haya sido aceptada por
este y que él no pueda estar obligado a entregar la cosa mientras no haya
tenido aviso del otorgamiento del crédito al comprador (ley del 10 de enero
de 1978, arts. 11 y 12). Asi también, el contrato de venta o de prestacion de
servicios se extingue si el préstamo Uega ano existir, especialmente porque
el prestatario renuncié a él dentro de los siete dias siguientes, como tiene
derecho a hacerlo (ley de 1978, art. 13)387. Con el fin de evitar que no
se eludan estas disposiciones que vinculan la venta con la efectividad del
préstamo, el art. 14 de la ley del 10 de enero de 1978 afirma la nulidad
del compromjso de pagar al contado en caso de rechazo del préstamo. En
la misma forma en que la ley de 1978 hace depender la venta del préstamo,
ella también hace depender el préstamo de la venta, lo cual realiza una
interdependerxcia entre los dos contratos. En efecto, por una parte, cuando
se menciona en la oferta previa de préstamo que este tiene por objeto el
financiamiento de una adquisicion o de una prestacién de servicios, ‘‘las
obligaciones del prestatario no surten efecro sino a partir de la entrega del
bien o del suministro de la prestacion’” y “‘cesan en caso de interrupeion
de esta’” (ley del 10 de enero de 1978, art. 9°, inciso 1). De ello se infiere

384 Sobre la causa impulsiva y detaminante, v. infra, nams. 483 y ss.

385 Las disposicionss de la ley del 10 de enero de 1978 no son adecuadas, en efecto,
para la vena a crédito, en especial cuando el préstamo b otorga una pesona distinta del
vendedpr, pero ellas se refieren también a los contratos de arrendamiermo de obra o de
prestacién de servicios cuapdo el precio se paga con la ayuda de un préstamo.

3% En lo rejativo a esta oferia de présiamo, v. supra, nam. 242.

~

87 Sobre esta posibilidad de rerractacion, v. supra, nam. 243.
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que el prestatario no estd obligado a sjecusar sus obligaciones para con
el prestamista mientras que ¢l vendedor no haya procedido a la entrega
de la cosa y de sus accesorios, ¢n el sentido de] art. 1615 del C. C. (cf.
Paris, 29 de abril de 1987, D. 1987, IR, pag. 132, a propédsito de ia falta
de entrega por el vendedor del certificado de matricula del vehiculo comprado
mediante un préstamo). Por otra parte, el contrato de crédito ‘‘se resuelve
o se anula de pleno derecho cuando el contrato con miras al cual se ha
celebrado también se resuelve o se anula judicialmente’, con la condicion
de que el prestamista haya intervenido en el proceso queenfrenta al vendedor
v al comprador o que haya sido citado judicialmente por uno de los dos
(ley del 10 de enerc de 1978, art. 9°, incisos 2 y 3)387 bis,

Aunque no consagra la misma técnica que la ley del 10 de enero de
1978, 1a ley del 13 de julio de 1979, relativa a la informacion y a la proteccién
de los prestatarios en el campo inmobiliario, admite, sin embargo, la interde-
pendencia entre el préstamo y la venta o el arrendamiento de obra cuando
se trata de un préstamo destinado a financiar una adquisicién inmobiliaria
o un contrato de arrendamiento de obra, a condicidén de que este préstamo
no sirva para el financiamiento ‘‘de un actividad profesional y especialmente
la de personas fisicas o juridicas que, a titulo habitual, inclusive accesorio
a otra actividad o en virtud de su objeto social procuran, bajo cualquier
forma, inmuebles o fracciones de inmuebles, construidos o no, terminados
o no, colectivos o individuales, en propiedad o en usufructo’ (ley del 13
de julio de 1979, art. 2°). En efecto, del art. 9° de esta ley se deduce que
“‘la oferta de préstamo siempre se acepta bajo la condicidn resolutoria
de ia no celebracion, en el plazo de cuatro meses comados a partir de su
aceptacién, del contrato para el cual se ha soliatado el préstamo’’. De esta
manera, el préstamno es dependiente de la venta, tanto més cuanto hasta
la aceptacioén por parte del prestatario de la oferta hecha por € prestamista,
este no puede hacer ningin pago al prestatario o por cuenta de este (ley de

387 bis En vez de utilizar un préstamo y una vemta, las partes en la operacién de crédito
pueden concluir un arrendamiento acompanado por una promesa de venta en provecho
del arrendatario. Se trata de un arrendamiento finarciero que se inspira en el arrendamiento-
venta, figura que es muy semejante al arrendamiento con opcidn de compra (leasing), acerca
de lo cual véase supra, nim. 476 e infra, nam. 479. Un comprador A arrienda a un arrendata-
rio B el bien comprado a un vendedor C, pero B puede comprar el bien a A, si utiliza
la opcidn. Se debe admitir, por la misma razén que se aplica en cuanto al préstamo y a la
venta, un vinculo entre la venta de C a A y el arrendamiento de A a B, de donde se
infiere que si la venta esresuelta o anulada, el arrendamiento debe desaparecer, con fundamen-
to en el art. 9° de la ley del 10 de enero de 1978. Sin embargo, en comra de lo que ha
admitido la Corte de Casacidon (Civ. 17, 11 de febrero de 1986, D. 1986, pag. 341, con
nota de Gross, en Rev. Trim. Dr. Civ., 1987, 100, con obser. de MESTRE) la interdependen-
cia entre los dos contratos no basta para permitir al arrendatario solicitar directamente la
resolucion de la venta contra el vendedor originario, siel bien tiene algim vicio o no esta
conforme con lo que debia ser. En efecto, fuera de la interdependencia, ¢l principio del
efecto relarivo de los coniratos no Jo permite de ningena manera. Ciertamente este principio
pudo ser descartado en los acuerdos contracwuales {v. infra, nim. 752}, Pero no se raia
de admitir la responsabilidad conmactual entrz parnes extremas en un grupo de coniratos.

£
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1979, art. 8”). Pero la venta o el arrendamiento de obra también es depen-
diente del préstamo. Esto lo dispone el art. 17 de la ley dzl 13 de julio
de 1979, en virtud del cual el acto en que se bace constar la adquisicidn
o el amendamiento de obra ‘‘se realiza bajo la condicién suspensiva de la
obtencién del o de los préstamos que aseguran su financiacién’’, condicién
suspensiva que no puede ser inferior a un mes (Crim. 27 de mayo de 1986,
D. 1'9.87, pdg. 39, con nota de AUBERT)387 ter, Por consiguiente mediante
la utilizacién del mecanismo de la condicidn suspensiva o resolutoria implici-
ta se asegura la interdependencia de los dos contratos; de alli resulta que
cada uno es la causa del otro.

‘ 479. Arrendamiento financiero (leasing). En el contrato de arrenda-
miento finandero, o arrendamiento con opcién de compra, como en la venta
cuyo pago dd precio se financia por medio de un préstamo hecho por el
comprador, hay una interdependencia manifiesta entre dos contratos que
se sirven mutuamente de causa38s. Por lo tanto, si la venta del bien al arren-
dador financiero se extingue a causa de su nulidad o de su resolucion, e
arr_endamjento de este bien, otorgado por el arrendador financiero al arrenda-
tario ﬁnanciero, ya no tiene causa. En efecto, la obligacién del arrendatario
ﬁnancxﬁo de pagar elarrendamierto convenido ya no tiene contraprestacion
§1, como consecuencia de lanulidad o de laresolucién de la venta, el arrenda-
dor fjmanf:iero estd obligado a restituir la cosa al vendedor, lo que no le
permite ejecurar su obligadén de ponera a disposicién’ del arrendatario
ﬁna_ncxem. A la jurisprudencia se le ha planteado el problema de saber
si el arrendamiento finandero debfa ser anulado o resuelto por falta de
causa en ¢l caso en que la venta se anulara en razén de la no conformidad
de la cosa con lo que buscaba su usuario o en razén de un vicio oculio
que la hacfa inadecuada para el uso a que estaba destinada. Es conveniente
observar que la resolucién de la venta por culpa del verdedor se fallara,

) 387 ter L a condicién suspensiva debe admitirse, en virtud del art. 18, nciso 2, inclusive
51 D0 se mencions expresamente en el documento en que consta la venta o el arrendamiento
de servicios, salwo si ella fue descartada en las condiciones previstas por el art. 18, inciso
l‘j (cf. Civ. 3%, 10 de diciembre & 1986, en J.C.P., 1987, v, pag. 65, en Rép. not., 1987,
pag. 78}, con obser. de AUBERT; Civ. 1?, 10 de marzo de 1987, D. 1987, IR, 71; Crim.,
1.0, de junio de 1987, en J.C.P., 1987, 1v, pag. 285). En cuanto a la mocién de obien-
¢ion de um préstamo, que constituye el objeto de la condicien suspensiva en virtud del art. {7
de’ la ley del 13 de julio de 1979, v. Civ. 3%, 18 de julio de 1986, en J.C.P., 1986, 1v,
pag. 286, D. 1986, IR, pég. 418, en Rev. Trim. Dr. Civ., 1987, pag. 109, con obser. de
REM}', que confirma uma decisién del Tribunal de Apelacién por la cual se considerd que
Ja cldusula de un conuato que estipulaba que la falta de notificacion por el comprador
al ve‘nded‘og de la pegaiva de préstamo equivalia a {a obtencién de este, es contraria a
las dmp?sxcxones de orden publico de la ley de 1979. Cf. AYNES, La condition d’obtention
d’un prét dam une pranesse unilatérak de vente, D. 1988, Chronique, 283. En cuanto
a la posibilidad de aplicar el art. 1178 dd C. C. que presume cumplida la condicidn cuando
¢l comprador no ha aceptado el préstamo o también cuando ha acuado de manera que
sea rechazado por el prestamista (cf. Civ. 3%, 4 de febrero de 1987, en Rev. Trim. Dr.
Civ., 1988, pag. 543, con obser. de MESTRE).
38 V. supra, nom. 476.
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10 a solicitud del comprador, ¢s dacir ¢l arrendador financiere, sino a solici-
tud del arrendatario financiero. A dzcir verdad, este no es parteen el contrato
de venta. Sin embargo, a causa de que el contrato de arrendamiento con
opcion de compra tiene que ver conuna cosa que ha sido previamente escogi-
da por el arrendatario financiero en cuyo interés la ha adquirido el arrenda-
dor para alquilarsela con el beneficio de una promesa unilateral de venta,
casi siempre se estipula que todes los derechos y acciones del arrendador
financiéro contra el vendedor relativos a la cosa vendida se transfieren al
arrendatario financiero, quien se obliga a no intentar ningtin recurso contra
el arrendador financiero en razén de la no conformidad o de un vicio oculto
de la cosa. La Corte de Casacién ha respondido afirmativamente basindose
en el art. 1131 del C. C. Esto se deduce en primer lugar, de una decisidén
de la sala comercial de la Corte del 4 de febrero de 1980 (Bull. civ. 4,
ntm, 52, D. 1980, IR, 565 con obser. de LARROUMET), segiin la cual “‘si
el contrato de venta queda resuelto, como ¢l contrato de arrendamiento
financiero concluido para financiar la venta se extingue retroactivamente
a consecuencia de esta resolucion, es nulo por falta de causa”. En segundo
lugar, la primera sala civil ha casado decisiones de tribunales de apelacién
que se habian negado a decretar laresolucién del arrendamiento financiero
en virtud de la resolucidén de la venta; pues los jueces de fondo habian
afirmado la independencia de cada contrato con relacion al otro, mientras
que para la Corte de Casacidon ‘‘la resolucidn de la verta tiene como conse-
cuencia privar de causa al contrato de arrendamiento financiero que recae
sobre el bien vendido, puesto que el pago del alquiler ya no tiene contrapresta-
cion’. (Civ. 12, 3 de marze de 1982, en J.C.P., 1983, 11, 20115, D. 1982,
IR, pag. 268, en Rev. Trim. Dr. Civ., 1983, p4g. 152, con obser. de REMY.
V. también, Civ, 12, 11 de diciembre de 1985, en J.C.P., 1986, 1v, pag.
71, en Rép. not. 1986, pag. 591, con obser. de HONORAT; Paris, 12 de julio
de 1988, D. 1988, IR, pag. 235p89.

Sin embargo, decisiones mas recientes de la sala comercial ponen de
manifiesto un viraje de la jurisprudencia de esta seccion de la Corte de Ca-
sacion. En efecto, basdndose en que como contraprestacion de la clausula
de no recurrir contra el arrendador financiero en razén de la no conformidad
o de los vicios de la cosa estipulada frente al arrendatario financiero, el
arrendador financiero habia trasferido a este ultimo sus derechos y acciones
contra el vendedor, la sala comercial considerd que las obligaciones del
arrendatario financiero no estaban desprovistas de causa en caso de que
la venta se hubiera resuelto (Com., 13 de marzo de 1983, Bull, civ., 4, nam.
103,enJ.C.P., 1983,11, 20115 en Rev. Trim. Dr. Civ., 1983, 758 con obser. de

389 Para la sala comercial, la resolucion de la venta implica ia nuiidad del arrendamien-
to financiero, mientras que para la primerasala civil implicala resolucion de este. La diferencia
s formal, ya que los efeaos de la nulidad v de la resolucidn son los mismos. Sin embargo,
la solucion de la sala comercial parece mas ortodoxa en virtud de que, como consecuencia
de Ja extuincion recroactiva de [a venta, ef arrendansento financiero viene a carecer de causa
desde ef principio, mientras que & resotucidn sandona la ineiecucidn imputable a una de
las partes, de su obligacidon, lo cuml no es el caso, puesto que se trata mas bien de una
imposibilidad de ejecucidn.
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REaY; Com., 15 de enero de 1985, en JC.P., 1985, 1v, 119; Com., 9 de
enero de 1990, D. 1990, IR, pag. 40). Esta solucidn no se puede justificar
si conforme ala opinidn predominante, que es la de la Corte de Casacion,
se ve en e] arrendamiento financiero una venta seguida de un arrendamiento
acompaiiado por una promesa unilateral de venta. En efecto, la transmision
de los derechos y acciones del amrendador financiero contra el vendedor,
al arrendatario financiero, no serd suficiente para caracterizar la contrapres-
tacion del arrendamiento, si el usuario estd privado del goce de la cosa
y de la posibilidad de compraria al término del contrato de arrendamiento,
conforme a la estructura del contrato (cf. Dijon, 2 de septiembre de 1986,
en JLC.P., 1987, 11, 20865). Este ya carcce de finalidad y solo hay una
operacion en blanco. La clausula de no recurso del arrendatario financierc
contra el arrendador finandero no podra cambiar nada, porque si ella tiene
por objeto no poner a cargo de este las obligaciones que pesan normalmente
sobre un arrendador, ella no podra abarcar la nulidad del contrato por
falt‘a de causa ni, por consiguiente, prohibirle al arrendatario financiero
accionar contra el arrendador para hacer constar la extincion del arrenda-
miento financiero después de la resolucién de la venta. Como la venta se
resuelve y la cosa se restituye al vendedor, y el precio se restituye al compra-
dor, es decir al arrendador financiero, el pago de los arrendamientos se
hace sin contraprestacion, de lo cual se deduce que la causa de la obligacidn
del arrendatario financiero viene a faltar, porque el contrato de arrendamien-
to financiero solo se justifica econdmicamente cuando una cosa se pone
a su disposicidn.

Sin embargo, las partes contratantes del arrendamiento financiero pue-
den mediante estipulaciones adecuadas, poner a cargo del arrendatario finan-
ciero las consecuendas de la resolucidon de la venta por su iniciativa sin
poner, no obstante, en discusién la desaparicion del arrendamiento financie-
ro en virtud de la resolucion de la venta (cf. a proposito de una clausula
en virtud de la cual el arrendatario financiero se compromete a garantizar
al arrendador financiero la cantidad de todo lo que le es debido por el
vendedor a consecuencia dela resolucion de la venta, sala mixta, 3 de marzo
de 1989, en Bull. civ., sala mixta, nam. 1, D. 1990, pag. 301, con nota de
DUPUIS-TOUBOL)389 bis,

o 389 _blS Lfi, nulidad del arrendam'jemo' con opcién de compra por falta de causa, en razon
de ia r'e)oluqon de la venia, deberd ordinariamente acarrear ia ineficacia de la clausula de
garantia estipulada en el contrato de arendamienio flinanciero. Fn efecio, la nuliad de un
contrato implica, en principio, la extncidn reircactiva de todas las estipulaciones gque
contiene (v. infra, num. 372). No obstante, es conforme con la voluntad de las partes conira-
tantes en el arrendamiento financiero hacer producir efectoa la clausula de garantia estipulada
a cargo del arrendataro financiero, a pesar de la extinddn del arrendamiento, puesto que
la clausula no debe funcionar sino en el caso de la resoluciéon de la venta por iniciativa
del arrendatario-financiero. Asi, pues, ella debe ser autonoma en relacidn con el conirato
en 2} cual se ha stipulado, en el sentido de que la nulidad de esie no debe implicar. salvo
algena sacepeidn, la nulidad de aguelia. ‘

a3
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b)) Contraios a ttulo gramito

480, Causa del conirato y causa de la obligacion. Eg =specialmente
con respecto alos contratos a titulo gratuito que las criticas de los antcausa-
listas han tenido mayor resonancia, En efecto, si la causa de la obligacion
en tales contratos se debe reductr a la intencidon liberal, es evidente que
basta comprobar la ausenda de voluntad para anular el contrato y que no
es necesario recurrir a la necidn de causa. De donde s deduce que si exis-
te la voluntad, la causa existe obligatoriamente; si, por el contrario, falta
la intencién liberal, no hay voluntad de hacer un contrato a titulo gratuito.

Con todo, las ariticas de los anticausalistas en [o tocante a fa nocidn
de causa en materia de contratos a titulo gratuito, han permitido, por una
parte, profundizar este concepto y salir del estrecho marco de la causa de
la obligacién y de sus evidentes deficiendlas para dedudr la nocién de causa
del contrato. Sin embargo, no se trata ya de comprobar la existencia o
la falta de la causa para pensar que el contrato es nulo, sino que se irata
de apreciar la validez de una causa que existe3?0,

Por otra parte, la intencién liberal no es simplemente la voluntad de
contratar. Es la volintad de comtratar a titulo gratuito, lo que no es lo
mismo. Por lo demaés, la voluntad de contratar considerada en abstracto
no tiene ningdn significado. O uno de los comtratantes se compromete a
titulo oneroso, porque espera una contraprestacién o porque quiere confir-
mar contractualmente una obligaddén preexistente; o piensa comprometerse
para prestar un servicio a otro o para gratificar a otro. Es la nocion de
causa de la obligacidn la que permite determinar la naturaieza del uomprom\—
so contraido. La voluntad de contratar no calificada no io permite en reali-
dad. Por consiguiente, la causa de la obligadon es un instrumento de calificacidn
de los contratos que es irremplazable3®0 bis. Ella permite determinar cudndo
un contrato es a titulo oneroso y cuando a titulo gratuito3®0ter, de la misma

3% V. infra, nims. 485 v ss.

3%0 bis De este modo, el recurso del fiador contra el deudor principal es impuesto por
ia naturaleza de su compromiso para conel acreedor, cuyacausa debe buscarse en las relacio-
nes del fiador con el deudor principal (v. infra, nim. 484). S el fiador ha querido empobrecer-
se al pagar la deuda ajena, todo recurso debf: excluirse, porque hay intencion liberal, caracteristica
de una donacién indirecta (cf. Civ. 12, 17 de noviembre de 1987, en Bull. civ. |, num.
297, D. 1988, Somm. 275, con obser de AYNES, en Rép. not., 1988, 1251, con obser. de
CHAMPENOIS). Si se tiene la voluntad de prestaﬂe un servicio a otro sin empobrecerse, hay
contrato de servicios gratuitos o de beneficencia, y el recurso debe admitirse. También se
debe admitir si 4 fiador se comprometié a titulo oneroso, salvo si este compromiso tiene
por objeto extinguir una deuda del fiador para con el deudor principal.

390 ter La calificacion de un acto a titulo grawuito y, en particular, de upa donacion
depende de {a prieba de la intencién liberal. A quienla invoca corresponde probarla. Cuando
la donacion esta disfrazada con la apariencia de un acto a titulo onercso (sobre la simulacion,
v. infra, nims. 766 y ss.), corresponde a quien invoca la intencion liberal no solamente
probarla, sino también probar la simulacién, ya que la inencion liberal no puede deducirse
de la sola abstencion de la otra parte en reclamar el paao del precio estipulado en el acto
o documento aparente (cf. Paris, 8 de abril de 1987, D. 1987, IR, 120). Puede ocurrir que
los jueces excluyan la intencién liberal de una manera demanado iaxa o conciliadora, en
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manera que permite decidir cudndo el contrato es sinalagmatico y cuando
no lo es.

b) El acto abstracto en derecho francés

4;81.’ ‘Operaciones bilaterales y operaciones entre tres personas. Sabemos
que ciertos sistemas juridicos extranjeros admiten la validez de una promesa
separada de su causa; de esto se deduce que no solamente la posible ausencia
de causa»_'no’lmpide considerar que el compromiso se haya contraido valida-
mente, sino también que lo ilicito o lo inmoral de la causa no se sanciona
con ;a nulidad del compromiso. Ademads del derecho aleman®!, es también
el UH‘SQI“Q"(;a:SQ‘del common law inglés392, Al contrario, en derecho francés,
lgs d;sposxc%ohes del art. 1131 del C. C., respecto a las cuales no hay duda
de que son imperativas, como todas las referentes a las condiciones genera-
Ie§ de la validez de los contratos, no permiten aceptar la validez del compro-
miso abstractoen caso de que los contratantes decidan separar e compromiso
del deudor, de su causa. No hay duda que la aceptadén generalizada del
acto abstracto convertiria en letra muerta el art, 1131 del C. C., lo cual
no se puede concebir. Por lo demas, en derecho alemaén, la aceptacidn del
acto abstracto no se deriva tanto de la ausencia de disposicién del Codigo
Civil en lo que atafie a la causa, sino mds bien de los textos particulares
quela consagran en clertos casos, de donde se deduce que la promesa abstrac-
ta consutuye una excepeion a los principios del derecho comim. En derecho
fra}nces, esas disposiciones especiales derogatorias del derecho comtn no
existen. Por otra parte, en derecho alemén, las consecuencias injustas del
acto abstracto se corrigen con la teoria de las condictiones3s3, Pero esta
teona no se conoce en derecho f{rancés, el cual solo ha consagrado en Iz

:

3
el senddo de que el imterés de quien dispone en favor de otro los c:onduce a considerar
que no obrd a titulo graruito, mientras que cuando falta una comrabrestacién avaluable
o dinero es dificil negar la intencidn liberal (cf. Civ. 12, 1° de marzo de 1988, en Bull.
civ. 1, néim. 52, D. 1988, IR, 73, Rép. not., 1988, 1402, con obser. de HONORAT, cn Rev.
Trim. Dr. Civ., 1988, pag. 800, con obser. de PATARIN, en J.C.P., ?1989, i, 21’373 con
nota de B{-‘}L-\R-TOUCX—L—US, con respecto al aporte de un inmueble a und asociacién, ha'bien--
do renunciado el aportante a su derecho de devoluwcién en caso de que 1a asociacién fuera
disuelta, lo que podia construir una liberalidad o donacién. Los jue:tes se fundaron, de
una manera muy deficiente, sobre la ventaja o provecho que el aport;ime podia enconirar
en el hecho de que la asoclacidn administrara una escuela libre, conforme a sus convicciones
para negar la intencion liberal. Por lo tanto, la mtencién liberal o fexisre por si mism:;

'y aislada de su contexto. El prowecho no valorable en dinero que se ‘puede aicanzar con

una liberalidad o permite descalificarla como ado a titulo onercso).

3V V. supra, nGm. 443,

392 En derecho inglés, el deed, que es un compromiso unilateral de voluniad contraido
en una forma} determinada y sancionado una vez puesto an circulacion, es al mismo tiempo
un compromiso abstraco. Es derto que la nocidn de cawsa de la obligacién no existe segun
el common law; pero, par una parte, el desd corresponde ala nocidn de compromiso abstracto
en los sistemas civilistas, y, por otra parnte, la exigencia de una consideradon no se requie-
re ¢n cuanio al deed ya gue &ste conskie em un compromiso formal {umder seal).

383 V. supra, nums. 442 v 443,
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jurispruadencia y no en la ley, el enricuccimiento sin causa, cuva nocion
es sumamente estrecha®.

Sin embargo, si no hay duda de que el acto abstracto no existe en
derecho francés en lo tocante a la promesa que supone relaciones exclusiva-
mente bilaterales, esto ¢s, entre un acreedor v un deudor y cuya causa se
debe buscar solo en las relaciones que existen entre las dos partes del acto
juridico, de ninguna manera es cierto que ocurra lo mismo en lo tocante,
sea a las operaciones entre tres personas3?, sea inclusive en lo referente
a un acto juridico bilateral en el cual la causa de la obligacion del deudor
se debe buscar en las relaciones de este con una tercera persona gue no
es parte del acto juridico. En efecto, en tres situaciones el acto abstracto
podria explicar que el deudor no puede invocar para con el acreedor medios
de defensa que dependan de la causa de su compromiso los cuales se deriva-
rian de sus reaciones con una tercera persona. Es lo que se denomina la
inoponibilidad de las excepdones. De alli se deduciria que ei acto abstracto,
a pesar de no estar expresamente consagrado por la ley, no serfa desconocido
en derecho francés, aunque sus aplicaciones seanmuy limitadas. Estas aplica-
ciones se refieren a la delegacién, al compromiso del deudor en un titulo
negociable y, mas especificamente, a los titulos valores, y finalmente, a
la fianza. Se trata de operaciones complejas de las cuales unas suponen
un entrelazamiento de las relaciones juridicas entre varias personas, aunque
el compromiso del deudor resulte de un acto puramente bilateral (fianza)
y otras constitayen una variedad particular de operaciones entre tres personas
(delegacién, titulo negociable). Sin embargo, por una parte, no todos los
contratos que suponen relaciones juridicas entre varias personas engendran
compromisos abstractos3% y, por otra parte, no todas las operaciones juri-
dicas entre tres personas sen operaciones abstractas®7.

482. La delegacién. La delegacion fue descrita anteriormente y sera
estudiada después en el marco de los procedimientos que lievan a cabo la
extincién de una relacién obligacional398. Por el momento, nos bastard con-
siderar su caracter abstracto. La gran mayoria de los autores franceses afir-
man, en efecto, que la delegacién es una operacién abstracta. En cuanto

394 Sobre el enriquecimiento. sin causa véase tomo 4.

395 En cuanto a las operaciones juridicas entre tres personas, v. supra, nims. 78 y ss.

39 Asi, en el financiamiento de una adquisicién por medio de un rréstamo, hay un entrela-
zamiento o una superposicion de relaciones juridicas ertre el prestamista, el prestatario-comprador
y el vendedor (v. supra, nums. 476 yss.). Pero la operacion econdmica que resulta de la superposi-
ci6n de dos contrtos no entrafla ningin compromiso abstracto, aunque la jurisprudencia se
haya negado a vincular juridicamente los dos contratos. De la misma manera, en el arrendamiento
finandero o leasing hay entrelazamiente de relaciones juridicas entre ¢l vendedor, el arrendador
finandero v el arrendatario financiero. (V. supra, niums. 476y 479). Sin embargo, el compromiso
del arrendatario financero con el arrendador financiero no es abstracto.

397 Por ejemplo, la estipulacién en favor de un tercero (sobre la cual, v. supra, nuam.
82 e infra, nims. 796 y s5.) no s una operacién abstracta y el promitente puede prevalerse
frente al bencficiario d= las excepciones v medios de defensa que saca de sus relaciones
con el estipulante en las cuales se encuentra la causa de su COmMpromiso.

e 2

398 V. supra, num. 79 y t. 4
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a la jurisprudencia, esta considera que las excepciones y los medios de defensa
que surgen de las relaciones entre delegado y delegante son inoponibles por
el primero al delegatario, lo que concuerda perfectamente con la nocion
de compromiso abstracto del delegado. En efecto, la causa del compromiso
del delegado para con el delegatario se debe buscar en las relaciones del
delegado con el delegante. Por lo tanto, si por una u otra razdn el delegado
dejare de ser el deudor del delegante, él no deberfaserlo tampoco del delegata-
rio. Porejemplo, si el contrato celebrado entre el ddegado v el delegante quedara
nule o resuelto, la obligacién del delegado para con el delegatario vendria
a carecer de causa. Ahora bien, no se admite que el delegado pueda hacer
nugaroria la ejecucion de su obligacién para con el delegatario obteniendo
un medio de defensa criginado en sus relaciones con el delegante. Tenemos,
pues, que esie compromiso es valido fuerade cualquier referencia a su causa,
Se gasa de un compromiso abstracta.

Es evidente que esta solucidn no estd en armonia con la exigencia del
art. 1131 del C. C. 5in embargo, ¢! cardcter abstracto de la delegacion esta
conforme con la wradicion. En derecho romano era un contrato abstracto
como muchos otros. El derecho antiguo lo tomé del derecho romano y
POTHIER proclama (Obligaciones, num. 566) el principio de la inoponibili-
dad de las excepciones. Ahora bien, la tradicién ha sido més fuerte que
la generalidad del principio enunciado en el art. 1131 y nuestro derecho
ha reafirmado la inoponibilidad delas excepciones, aunque ellano se encuen-
tre enunciada en ningun articulo del Cédigo Civil. A la costumbre contra
legem vienen a agregarse otros argumentos que militan en favor del caracter
abstracto de la delegacion. Se trata de uma operacidn que casi siempre s¢
utiliza para conceder al acreedor una situacidon inatacable y esto por varias
razones.

En primer lugar, la delegacion sirve esencialmente para realizar una
operacidn de crédito. El delegatario no consiente dar crédito al delegado
y al deleganie sino cuando puede tener la certeza de que se le pagara al
vendcimiento, sin que se le opongan excepciones surgidas de las relaciones
enire delegade v delegante. En segundo lugar, el delegatario ignora el grado
de! vinaulo juridico que une al delegado con el delegante. Pero la delegacion
supone, para que se forme validamente, que el delegatario acepte el compro-
miso que ha adquirido para con él el delegado por orden del delegante.
No hay ninguna razdn para aceptar si sabeque el pago por parte del delegado
corre el riesgo de ser aleatorio v debe depender de las relaciones que existen
entre e delegado y el delegante. Por consiguiente, si el derecho moderno
ha conservado el caracter abstracto de la delegacion, esta ya no corresponde
a las mismas razones del derecho romano. Ya no se trata de pensar que
2l compromiso contraido seglin la forma prescrita, lo que en derecho romano
no erz exclusivo de la delegacidn, es siempre serio y, por tanto, valido.
Por fuera de toda forma, se trata de garantizar una situadén segura al
acrezdor, por las razones que se han analizado.
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283, E] dtulo negociable abstracto. El ejemplo mas perfecio de riulo
negociable abstracto es el de la letra de cambio3®?, en virtud de la cual
el girador da la orden al girado de comprometerse con el heneficiario o
con cualquier otra persona que lo sustiiuya mediante la negociacion dei
iitulo, es decir, mediante su transmision por medio de la clausula a la orden
o de la clausula al portador. Si el girado queda obligado asi al pago de
la letra de cambio enfavor del beneficiario, de unportador o un endosatario,
todo endosante o portador que trasmita el titulo quedard obligado de la
misma manera con los endosatarios o portadores posteriores. Ahora bien,
estamos mas o menos de acuerdo en considerar que la aceptacidn de una
letra de cambio por parte del girado constituye un compromiso abstracto
lo mismo que el compromiso de un endosante o de un portador para con
el endosatario o un portador posterior. La inoponibilidad de las excepciones
o por 1o menos de algunas de ellas se justificara de este modo con la nocion
de acto abstracto. En efecto, el girado no puede deducir de sus relaciones
con el girador medios para anular su cOmMpromiso con el beneficiario o
con un portador de laletra, De la misma manera, up endosanteo un portador
anterior no puede aprovechar sus relaciones conaquel a quien ha traspasado
el titulo para no cumplir con un endosatario o un portador posterior. Sin
embargo, aqui también, como en la delegacion, la causa del compromiso
del girado para con ¢! beneficiario se debe buscar en sus relaciones con
el girador v la causa del compromiso de cada portador o endosanie para
con un portador posterior o un endosatario, también debe buscarse en las
relaciones del primero con aquel a quien ha traspasado el titulo. Hay, pues,
una cadena de compromiscs abstractos que se manifiesta en la medida en
que va circulando el titulo.

No obstante, ia letra de cambio y més generalmente el titulo negociable
abstracto no se puede reducir pura y simplemente a la delegacion, como
a veces se ha pretendido. En efecto, el mecanismo relativamente simple
de la delegacion es impotente paraexplicar las creaciones sucesivas de obliga-
ciones cambiariasi®0. La obligacién cambiaria es, pues, una obligacién com-
pleja. En efecto, el deudor cambiario tiene una obligacion abstracta en sus
relaciones con los que ignoran el contenido de sus relaciones con el que
ha provocado su compromiso y, a este respecto, es indiscutible que hay
una analogia entre el compromiso cambiario y el compromiso del delegado.
Pero el deudor cambiario esta también obligado segiin las reglas del derecho
cambiario para con el acreedor inmediato a quien se entrega el titulo v
por este aspecto la obligaadn cambiaria no es una obligacién abstracta.
Asi, la emision de una letra de cambio por parte del girador obliga al girado
que acepte con respecto al beneficiario. Elcompromisodel girado que acepta
es un compromiso abstracto con el beneficiario, que ignora el contenido

399 Sobre la cual v. supra, num. 8.
400 [z palabra viere de cambium, que significa cambio. El compromiso cambiaric £3

el compromiso que resulta de una letra de cambio o de un diulo negociable que se le asemela.
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de las relaciones entre el girador v ¢l girado. Pero la amnision de la leira de
cambio obliga cambiariamente al girador con el beneficiario. El girador
estaba de antemano obligado con el beneficiario y por esta razén le procuro
é{l compromiso del girado; de donde se deduce que la emisién de un titulo
uene por objeto exdnguir dos deudas, la del givado con ¢l girador y la
del girador con el beneficiario!. Con todo, a la obligacion anterior del
girador para con ¢l beneficiario viene a superponerse una obligacién cambia-
ria de este mismo girador con el beneficiario, de donde se deduce que queda
obligada de dos maneras diferentes con respecto a él. Ahora bien, la obliga-
cion cambiaria del girador es m4s severa que su obligacién anterior. Pero
ella no es, sin embargo, una obligacién abstracta, pues queda afectada por
las excepciones y por los medios de defensa de la obligacidn anterior. Unica-
mente 1a obligacion del girado con el beneficiario que también es una obliga-
cion cambiaria, proviene de un compromiso abstracto. Asi también, cuando
el beneﬁciario trasmite el tiulo a uno de sus acreedores, trasmite no solo el
cpmpgg’mﬁso del girado, smo también e del girador. El compromiso del
girado sigue siendo para con el nuevo portador in compromiso abstracto
como 1o era con el beneficiario endosante. Pero el compromiso del girador,
que g era abstrac’c en relacion con el beneficiario, llega a serlo con el
endosatario que igrora el contenido de las relaciones entre el girador vy
el prirner beneficiario. En cuarto al beneficiario endosante, estara obligado
cambiariamente con ¢ endosatario, pero su compromiso ya nosera abstracto
en sus relaciones con este. No legara a serlo sino con un nuevo endosatario
al cua le serd irasmitido el titulo por el endosatario anterior, quien estara
obligado cambiariamente, pero no abstractamente, conel nuevo endosatario.
La letra de cambio es un titulo destinado a circular. Todos los que estamparn
su firma en el drulo quedan obligados con un compromiso cambiario. Pero
el compromiso cambiario no es al mismo tiempo un compromiso abstracto
sino cuando se trata de relaciones diferentes de las que existen entre el acree-
dor v el deudor inrmediatos.

~ Sila emisién de un titulo negociable constituye una operacion mucho
mé$ compleja que la delegacidn, no es menos cierto que las razones por
las cuales la delegacicn aparece como una obligacién abstracta valen también
para el compromiso cambiario cuando es abstracto. Sin embargo, a diferen-
cia d.e la delegacion en la cual la supervivencia de un anacronismo permitio
considerarla simple v Janamente como abstracta, en los titulos negociables
la regla de la inoponibilidad de las excepciones se establecié por si misma
con arreglo a las necesidades de la practicay del créditoy solo posteriormnente
se pensO en recurrir a la nocidén de acto abstracto para justificarla.

484. La fianza. El contrato de fianza402, contrariamente a lo que pare-
¢, 00 &s una operadon juridica entre tres personas. Se trata de un contrato

@r o - . » .
' El crédito del girador contra el girado es la provision de la letra de cambic, mientras
gue 2l crédito del benedciario con el girador es sl valor suministrado.

*0% En relacion con el cual v. e] vol. sobre Les sirerds.

CONDICIONES DE FORMACION DEL CONTRATO 389

en virtud del cual una persona, a saber, ¢l flador, se compromete con <o
acreedor de otra persona a garantizar el pago de la deuda de esta (ltima,
que recibe el nombre de deudor principal. Ahora bien, el deudor principal
no solo no e parte en el contrato de fianza, sino que tampoco llega a
ser ni deudor ni acrecdor en virmd de este conirato. Sin embargo, esto
no impide pensar que el fiador se compromete con el acreedor teniendo
en cuenta sus relaciones con el dendor principal. Por consiguiente, es en
las relaciones entre el fiador y el deudor principal en donde s debe buscar
la causa del compromiso del fiador con el acreedor. Se ha admitido que
el flador no puede prevalerse para con el acreeder de sus relaciones con el
deudor principal para sustraerse a la ejecucidon de su obligacién de
garantia. De aqui se deduce también unainoponibilidad de las excepciones.
La mayoria de los autores justifican la inoponibilidad al acreedor de las
excepciones surgidas de las vinculos entre el fiador vy el deudor principal
por el cardcter abstracto del compromiso del fiador, puesto que el acreedor
ignora el contenido de estas relaciones y mientras que la fianza es un contrato
al servicio de una operacién de crédito. En efecto, es porque el acreedor
da crédito al deudor principal por lo que €l piensa que la deuda de este
queda garantizada con ¢l compromiso del fiador. Efectivamente, aqui encon-
tramos de nuevo las razones que justifican el cardcter abstracwo de una obli-
gacion.

No basta, como s¢ ha pretendido403, pensar que la relacidén entre el
fiador y el deudor principal es res inzer alios acta con relacién al acreedor.
El principio del efecto relativo a los contratos?®4, no puede justificar la
inoponibilidad al acreedor de las excepciones surgidas en las relaciones entre
el fiador y el deudor principal. Por una parte, este principio tiene solamente
COMo consecuencia no permitir, salvo alguna excepcidn, que un tercero se
convierta en acreedor o deudor en virtud de un contrato del cual no hace
parte este tercero. Aqui se trata de un problema totaimente diferente; en
efecto, se trata de buscar en las relaciones entre el deudor principal y el
fiador la causa del compromiso de este con el acrecdor. Por otra parte,
si el principio del efecto reativo de los contratos tuviera como consecuen-
cia impedir prevalerse de una relacién contractual en la cual se sitda la
causa del compromiso que resulta de otro contrato, nunca seria posible afir-
mar una interdependencia implicita entre dos contratos; pero sabemos que
esto no es asi®s, Aj fin y al cabo, justificar la inoponibilidad de las excep-
ciones en el contrato de fianza por el efecto relativo de los contratos, es
confundir el efecto relativo con la oponibilidad del contrato a terceros#06,
Por lo general, un contrato es oponible a terceros, vy de ahi se deduce que

403 Esta era la opinidn que habiamos defendide en otra época en Les opérations juridi-
ques & (rojs personnes, tesis, Bordeaux, 1968, num. 8, pdg. 16 v num. 220, nowa i, pag. 325.

0+ Sobre el cual v. infra, nams. 742 v 775,

BV sypra, nams. 476 y 479 en lorelative al arrendamiento {inanciero especialmenie.

6 Sobre la distinddn enire ei efeco relativo del comrato y su oponibilidad a rerceros,
v.oinfra, nums. 742, 743 v 744,
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un deudor puede prevalerse de estipulaciones de un contrato concluido con
otra persona para oponerse a la ejecucion de su compromiso. Otra cosa
ocurre cuando se trata de la fianza, porque el compromiso del fiador es
1n compromiso abstracto. La nocién de obligacion absiracta es la que impide
al fiador oponer al acreedor el contenido de sus relaciones con el dendor
principal.

Sin embargo, si el compromiso del fiador esun comprormiso abstracto,
s también un COMPIOMIsO accesorio y a veces subsidiario#07, Del caracter
subsidiario de la obligacion del fiador se deduce que este esta obligado a
pagar solamente cuando el deudor principal es insolvente. En cuamto al
cardcter accesorio del compromiso del fiador de ello se deduce que el fiador
solo esta obligado con el acreedor cuando el deudor principal esté igualmente
obligado y tinicamente en la medida de la obligacién del deudor principal.
Por lo tanto, el fiador tiene derecho a oponer al acreedor las excepciones
y medios de defensa surgidos de las relaciones entre este yel deudor principal,
aunque ciertas excepciones personales del deudor principal no puedan ser
invocadas por el flador#8. En otras palabras, no hay que confundir, en
cuante concierne a ks excepciones que puede o no puede oponer el fiador,
las que son inoponibles, en virtud del caracter abstracto de su obligacién
' que se refieren a sus relaciones del acreedor con el deudor principal, con
las que son oponibks en virtud del cardcter accesorio de su obligacidén y
que se refieren a las relaciones del acreedor con el deudor principal. El
carécter accesorio de la fianza no desaparece, y, por consiguiente, las excep-
ciones surgidas de las relaciones del acreedor y del deudor principal no son
inoponibles por el fiador, sino cuando su cOmpromiso s separe de la obliga-
cion principal, que es lo que ocurre en la carta de garantia, también llamada
garantia auténoma o independiente o garantia a primera solicitud {garantie
& premiér demandeP®. En esta situacion, el compromiso del garante sigue
siendo un compromiso abstracto, pero ya no € un COMPIOMiso accesorno.

§ 2. APRECIACION DE LA CONFORMIDAD DE LA CAUSA
CON EL ORDEN PUBLICO Y CON LAS BUENAS COSTUMBRES
(i.A CAUSA DEL CONTRATO)

i85. Causa iligta o inmoral. Cuando una obligacién contractual esta
provista de una causa que la justifica economicamente, de ello no se deduce,
sin embargo, que el contraro esté validamente formado. En efecto, segun
el art. 1131 del C. C., no basta que la obligaciéon tenga una causa que
no sea falsa, sino que es necesario también que la causa no sea ilicita. El
art. 1133 predsa qué se debe entender por causa ilidta. De este articulo
e deduce que “‘la causa es ilicita cuando esta prohibida por la ley, cuando

5
es contraria a las buenas costumbres o al orden publico’. A la causa ilicita

97 Cuando la fianm os solidaria, la obligacién del rador no ¢s subsiliaria pero sigue
siendo accesoria, en prncipio.
88 Viase of vol. sobre Les strerés.

9 Sobre esra garanta, véase el wol. sobre Les sirards.
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propiamente dicha, o sea aquella que =314 prohibida por la ley o que es
contraria al orden publico, se opone la causa inmoral, o sea, la que es con-
traria a las buenas costumbres. La distincién entre causa ilicita y causa
inmoral no tiene consecuendas en lo tocante al régimen juridico de la accion
de nulidad vy de las condiciones de la nulidad. Independientemente de que
las consecuencias de la nulidad por causa inmoral puedan no siempre ser las
mismas de la nulidad por causa ilicita!0, el interés esencial de la distn-
cién de la causa inmoral y de la causa ilicita consiste en determinar la exten-
sién del poder de control del juez en cuanto a la validez de la causa. En
efecto, el juez controlaré la licitud de la causa no solamente a la luz de

" lo que permite la ley y de lo que prohibe el orden publico, sino también

a la luz de las buenas costumbres, es decir, de consideraciones de orden
moral. Por lo demaés, el art. 1133 del C. C. autoriza al juez para ejercer
un control completo de la licitud de la causa.

Segun los autores modernos, aprobados por la jurisprudencia, cuando
se trata de apreciar la licimd de la causa, ya no se trata de la causa de
la obligacién, sino de otra nocidn de la causa cuya funcidén no es la misma
que la de la causa de la obligacién. Es la causa del contrato, que también
se llama a veces causa impulsiva y determinante o motivos principales y
determinantes. (Cf. Giv. 12, 12 de julio de 1989, D. 1989, IR, 216, en J.C.P.,
1989, 1V, 348). Vamos a ver primero, como se ha deducido la nocidén de
causa del contrato y luego determinaremos en qué condiciones la causa iliciia
o inmoral implica la nulidad del contrato.

A) Nocion de causa del contrato

486. Insuficiencia de la doctrina clédsica de la causa de la obligacion.
Dentro de la doctrina cldsica sabemos quese hacia una distincién fundamen-
tal entre causa y motives, y mientras se debia tener en cuenta la primera,
se debian pasar por alto los segundos, que de ninguna manera tenian que
influir en la validez del contrato#!!. Ahora bien, la causa de la obligacién
que acabamos de estudiar, por s sola no puede ser ilicita o inmoral, a
menos que evidentemente el objeto de la otra obligacién, en un contrato
sinalagmatico, sea, él mismo, ilicito o inmoral. Sobre todo, enun contrato a ti-
tulo gratuito, la causa de la obligacion que constituye la intencién liberal,
no puede ser jamas en si misma jlicita o inmoral. En efecto, una de dos
cosas: o se quiere gratificar o no se quiere gratificar. La simple intencion
liberal no tiene en si misma ningin matiz moral. Por lo tanto, la doctrina
clasica, que se niega a tener en cuenta los motivos, no permite de ninguna
manera formular un juicio de valor sobre la causa de la obligacion para saber
si esta conforme con la ley, con el orden publico o con las buenas costumbres.

410 Ep efecto, ia distincion podria tener interés en lo relativo a la aplicacion de la regla
nemo auditor propiam turpitudinem allegans, la cual tene que ver con las consecuencias
de la nulidad. v. infra, nims. 580 y 381.

0V supra, nam 457,
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En consecuencia, al contrario de Ia causa de la obligacién, que no abarca
ios motivos, es en ellos donde debe buscarse la causa del contrato. En esta
forma se pondr4 en claro la utilidad de la nocién.

1. Motivos y causa del contrato

487. Integracion de los motivos a Ia causa. Para apreciar la validez
de la causa frente a la ley o la moralidad ptiblica, hay que ir mas alla de
la causa de Ia obligacién, para tomar en cuenta los motivos, yendo en contra
de 1o que establecio la doctrina clasica. En efecto, inicamente los motivos
que impuisan a un individuo a comprometerse son los que pueden tener
matices morales. Esto es lo que hace la jurisprudencia cuando anula contratos
con el pretexto de que uno de los contratantes o ambos persiguen un fin
immoral*12, 1a jurisprudencia efectivamente va més all4 de la causa de la
obligacidn tal como Ja hemos explicado, para tener en cuenta los motivos.
Ahora bien, son precisamente estos motivos los que constituyen la causa
del:contrato, por oposicién a la causa de la obligacién.

" - ¢Se prétendera que el hecho de tomar en cuenta los motivos es un
facror de inestabilidad del contrato que va contrala seguridad de las transac-
ciones? En efecto, ala inversa de la causa de la obligacidn que es siempre
la misma para una categora de contratos, los motivos son infinitamente
variables. Esta es precisamente la razén por la cual la doctrina cldsica de
la causa se nesaba a incluirdos en la causa. En esto nunca Ia ha seguido la
Jjurisprudencia.

Sin embargo, es preciso ver, en primer lugar, que de nada servina afir-
mar en el Cédigo Civil que la obligacién sobre una causa ilicita no puede
tener ningin efecto, si los motivos no se deben incluir en la causa, puesto
que 1o es la causa de la obligacién en si la que puede ser ilicita o inmoral.
Ella es neutra desde el punto de vista de la moral o del orden publico.
Clertamente, hemos visto que ¢n un contrato sinalagmatico, cuando el objeto
de una obligacidn era ilicito o inmoral, la causa de la otra obligacion podia
©ambién aparecer como ilicita o inmoral. Pero enun caso de estos, la nulidad
por iicitud de la causa no aporta nada nuevo en relacién con la nuli-
dad por ilicimd del objeto, y tanto méas en cuanto que la nulidad es de
orden publico y cada uno de los contratantes tiene derecho a invocarla.
Sobre todo, elimperativo dela seguridad de las transacciones debe ser puesto
en dificultades cuando la celebracidn del contrato corresponde a la persecu-
@6a de un fin ilicito o inmoral. Este imperativo no constituye un dogma
intangible comra el cual nunca se debe atentar. Ya no tiene razon de ser
cuando conduce a resultades contrarios a los que permitela ley o la moralidad
publica.

En segundo lugar, cualquier motivo de un contratante no puede consti-
tuir la causa del conmato. Si ias razones que se pueden tener para celebrar
el conurato son maliples, ello no significa que todas puedan situarse en un

B2V infrz, noms. 489 v s,

SN,

i
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mismo plano. Hay una jerarquia necesaria entre los motivos, pues algunos
de ellos son mas importantes que otros. Ahora bien, unicamente los motivos
principales y determinantes del acto de voluntad se pueden tomar en conside-
racién para constituir la causa del contrato; de ahi su nombre de causa
impulsiva v determinante que a veres emplea la jurisprudencia. B realidad
hay que reconocer que no siempre es facil establecer una jerarquia entre
los motivos. Con todo, corresponde a los jueces a la luz de todas las circuns-
tancias propiasde cada caso, determinar lo que es esencialy lo que es secundario.

En fin de cuentas, a diferencia de la causa de la obligacidén que no
confiere al juez ningtn poder de investigacién, la causadel contrato le confie-
re un poder de apreciar los motivos. Ya no se trata de un instrumento
de calificacién del contrato para determinar si es a titulo gratuito o a titulo
Oneroso, y, enel segundo caso, si se trata o no de un contrato sinalagmatico
con todas las consecuencias que esto implica. La justificacién econdmica
de la obligacién contractual, su razén de ser inmutable segim la categoria
a la cual pertenece el contrato, ya no es atinente. Se trata para cada contrato,
cualquiera que sea su categoria, de determinar cuales son las razones de
orden sicoldgico que han regido su concertacién. Ya no analiza més la causa
por el lado de la obligacién del deudor. Se le analiza en funcion de todas
las circunstancias particulares que han determinado ¢ acto de voluntad de
cada uno de los contratantes!3,

2. Utilidad de la causa del contrato

488. Doble funcién. La utilidad més evidente de la causa del contrato
consiste en permitir un control judicial de la conformidad del contrato con
el orden publico y con las buenas costumbres. Pero la nodén de causa
del contrato sirve también para justificar la nulidad por vicio del consenti-
miento y especialmente por error.

a) Control de los motivos ejercido por el juez

489. El juez puede controlar todos los contratos. El control de los moti-
vos principales y determinantes por parte del juez se admite no solamente
en los contratos a titulo gratuito, sino también en los contratos a titulo
onercso. En efecto, si es la insuficiencia de la causa de la obligacién en
los contratos a titulo gratuito lo que fundamentalmente ha Hevado a Ia
doctrina moderna a crear el concepto de causa del contrato, este concepto no

413 El art. 200 del Cédigo Libanés de las Obligaciones y Contratos, del cual se sabe
que es el producto de la doctrina francesa que rehabilité la causa después de 1920, da una
definicién de la causa del contrato que morresponde perfecdamente a su opasicion a {a causa
de la obligacién. En efecto, seglin el art. citado ““la causa del contrato reside en el movil
individual que ha incitado a la parte a celebrario y que no forma parte integrante del acto:
ella varia de un caso a otro para una misma categoria de contratos'. Los otros sistemas
juridicos de tradicién dvilista aunque no definen la causa del conrrato, adoptan una nocién
idéntica. Aln en los sistemas que, como el derecho aleman, pasan en silencio la causa,
el control judicialde {a conformidad del contrato conel orden publico ylas buenas costumbres
se hace mediante la investigacion de os motivos Que inspiraron a las partes.
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es, sin embargo, exclusivo de esta categoria de contratos v tiene un interés
00 menos evidente en todos los contratos atitulo OREroso, sean o no sinalag-
mé'm'cos, Después de todo, Ja distincidn entre los contratos a titulo gratuito
y los contratos a titulo oneroso no tiene interés en lo concerniente a la
causa del contrato, contrariamente a la causa de la obligacidn. Sin embargo,
volveremos a referirnos a esta distincion para explicar las aplicaciones del
control de los motivos por parte del juez.

490, Contraros atitulo gratuito. Si el deudor, en un contrato de servicios
gratuitos, se compromete a cumplir un servicio cuyo objeto esilicito o inmo-
ral, Ia nulidad por falta de objeto basta para impedir la ejecucién de la
prestacién prometida. Pero puede suceder que el contrato sea ilicito o inmo-
ral, no por su objeto, sino por el fin perseguido por quien se compromete.,
Por ejemplo, s una persona promete prestar un servicioa otra con la esperan-
za de obtener en cambio favores que reprueba la moral, lo cierto es que
ella podrd pedir al juez no ejecutarla prestacion prometida en caso de que no
la haya ejecutado todavia, porque si ella ha proporcionado satisfaccién al
acreedor, es evidente que ya no hay nada méas que anular.

Fundamentalmente es a propdsito de las liberalidades en relaciéon con
las cuales la jurisprudencia ha utilizado la causa del contrato para anular
donaciones o testamentos inspirados en motives inmorales del disponente.
Asi, cuando un hijo adulterino, cuya filiacién no se podia establecer judicial-
mente antes de la ley del 3 de epero de 1972, habia sido gratificado, la
jurisprudencia anulaba la Iiberalidad sobre la base de Ia ilicitud de la causa
Impulsiva y determinante de ella (cf. Civ. 1®, 6 de enerode 1970, en J.C. P.,
1970, 1, 16215, conclusiones de LINDON en Rev. Trim. Dr. Civ., 1970, 3353,
con obser. de Nerson). Es cierto que desde la ley del 3 de enero de 1972
ya no se prohibe la investigacidu de la filiacidén adulterina y se reconoce
al hijo adulterino una capacidad limitada para recibir a titulo gratuito. Sin
embargo, el hijo adulrerino no puede recibir nada més alla de lo que permite
el art. %08 del C. C. Por consiguiente, si se concede una donacidn o legado
a un hijo adulterino, cuya filiacién no se ha establecido, mas alla de lo
que permite el art. 908 del C. C., s¢ debe conservar la solucién del derecho
anterior, Esto es lo que admite el art. 908-1 del C. C., en virtud del cual
es aplicable la capaddad limitada de recibir a titulo gratuito “‘aunque la
filiacién de los gratificados no se haya establecido legalmente, si mediante
los indicios deducidos del mismo acto, s prueba que ella fue la causa de
la liberalidad”’. En realidad, la extensién de la incapacidad de recibir a
los hijos adulterinos cuya filiacidn no se ha establecido, se hace en virtud
de la causa delcontraio y se debe sostener queelart. 908-1del C. C. consagra
en la ley la nocién de causa del contratodls.

*4 En contra del principio que preende que la prueba de la inmoralidad de la causa
se2 aportada por todos los medios, (v. ifra, nim. 498), 2l art. 908-1 dd C. C. exige que
€512 prueba se deduzea de indicios sacados del mismo acto. No se rata verdaderamente
de una excepcidn a la prueba por todos los medios, puesto que la ley se contenta con indicios.
Pero estos indicios no podran ser deducidos sino de ese mismo acto. Es lo gue se denomin
una prueba inminseca. Con respecto al art. 908-1, véase el vol. sohre [es liberalités.

Lh
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Una de las aplicaciones més frecuentes de la causaimpuisiva y determi-
nante en las liberalidades la constituven las donaciones entre concubinos
de sexo opuesto o del mismosexo. Sila donacién tiene por objeto el estabieci-
miento o la conservacién de las relaciones extramatrimoniales e inclusive
st no hay adulterio, 1a jurisprudencia Ia annla 2 solicitud ds] disponents
sobre la base de la causa inmoral (cf. Civ. 12, 8 de noviembre de 1982,
D. 1983, IR, pag. 207, en J.C.P., 1983, 1v, pag. 31, a propésito de un
seguro de vida contratado en favor de una concubina por su concubino
¥ que tenia por objeto la prolongacion de la relacién adulterina; Paris, 3
de junio de 1987, D. 1987, IR, 172; e igualmente a propésito de un segu-
ro de vida en favor deun concubino; T.G.1., Pars, 28 de juniode 1985, Rép.
not., 1985, pag. 1161, obser. de CHAMPENOIS, a propésito de una donacién
entre homosexuales que tenfa por objeto la prosecucién de las reldaciones
sexuales), Porel contrario, si la liberalidad no est4 inspirada por ¢l estableci-
miento, la conservacién o laremuneracion de Ias relaciones extramatrimonia-
les, no es criticable (cf. sentencia de la sala civil 12, 12 de mayo de 1982,
en J.C.P., 1982, 1v, 255, que advierte “‘que ninguno de los hechos alegados
estaba encaminado a establecer que la causa impulsiva y determinante de
las liberalidades en litigio hubiera sido la formacioén, la comtinuacién o la
reanudacion de las relaciones adulterinas o también su remuneracion’’ ; Clv.
1%, 4 de noviembre de 1982, en J.C.P., 1983, v, 27, segim el cual “la
liberalidad hecha a una amante puede ser licita si constituye la satisfaccién
de un deber de conciencia y la sefial de un reconocimiento por los cuidados
y el afecto prodigados en circunstancias dificiles”’. V. también Civ. 1% 11
de febrero de 1986, en J.C.P., 1986, Iv, pag. 109; Paris, 2 de junio de
1986, D. 1986, IR, pag. 310; Civ. 1*, 17 de noviembre de 1987, D. 1987,
IR, 244). Esta jurisprudenda es socioldgicamente interesante en la medida
en que las razones que la inspiran muestran no solo la evolucién de las
mentalidades en cuanto a las relaciones extramatrimoniales, sino que también
dependen de consideraciones cuyo objeto es la proteccion de la institucion
del matrimonio, al cual no se le puede equiparar el concubinato, asi como
la prohibicién de wna forma velada de prostituciénat# bis,

491. Contratos a titulo oneroso. En un contrato a titulo onerdso, lo
mismo que en un contrato a titulo gratuito, no se admite la persecucion
de un fin ilidto o inmoral. Yendo més alld de la causa-contraprestacion,
es decir, de lacausa de la obligacidn, la jurisprudencia ha utilizado la nocién
de causa impulsiva y determinante para sancionar con nulidad los contratos

H4bis Estas consideraciones, que limitan la valdez de las donadones entre concubinarios,
no imspiran siempre, por 1o mencs en apariencia, la jurisprudencia (cf. Paris, 9 de junio de
1987, D. 1987, IR, pag. 166 fallo £gun el cual “‘suponiendo atn que una donacién haya tenido
por causa el mantenimiento de las relaciones extramatrimoniales, esta causa no ofrece un caracter
ilicito a causa de la evducién de Jas cosumbres, que hoy ven en el concubinato una fuente
de derechos y de deberes entre los concubings™. Pero el fallo corrije esta afirmnacion al aclarar
que en el caso de autos lo que legitimaka la liberalidad era la participacion de la concubina
en la actividad profesional de su compaiiao v ef cumplimiento de un deber de reconocimiento
por 1os servicios prestados, que excedian su participacion en las cargas dd hogar).

H
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a titulo oneroso cuyva celebracién se hubiera inspirado en un motive ilicito
o inmoral. En efecro, la Unica referencia al objeto no lo habria permitido,
POT Clanto este puede ser perfectamente licito, ya quesu ilicitud no aparece
sino en los motivos perseguidos por las partes o por una de ellas. Asi, pues,
la causa del contrato es un excelente instrumento para anular una convencidn
que tiene por objero hacer un fraude a la ley. Supongamos la venta de
un lote en un inmueble en copropiedad. Una venta de esta clase tiene un
objeto perfecramente licito. Respecto a la causa de la obligacidn, ella no
falta, puesto que como contraprestacién de la entrega del lote, el adquirente
esta obligado al pago del precio. Sin embargo, esta venta puede ser nula
s las partes persiguen un fin ilicito. Esto fue lo que admitié con justa razén
la Corte de Casacidn en un caso en que la venta se habia realizado para
permitir al comprador y al vendedor tener la mayoria en las decisiones de
la asamblea general, haciendo fracasar las disposiciones de las leyes protecto-
ras de los intereses de los otros copropictarios (Civ. 3%, 6 julio de 1982,
Bull. civ., 3, nim. 169, Rép. not., 1983, pag. 388, con obser. de SOULEAU).
Solo la investigacién de los motives principales y determinantes del contrato
permite decretar la nulidad excluyendo el objeto y la causa de la obligacién.
En la misma forma, segtin una jurispridencia tradicional es nulo el contrato
de venta o el contrato de arrendamiento que se haga con el fin de instalar
en ¢l inmueble vendido o alquilado una casa de lenocinio (cf. Civ. 27 de
diciembre de 1945, e Gaz. Pal., 1946, 1, 88). Aqui también solamente un
control de los motivos es apto para fundamentar la nulidad del contrato.
Un contrato de wabajo celébrado para la explotacién de un establecimiento
de este género serfa nulo por }a misma razén (cf. Soc., 8 de enero de 1964,
D. 1964, 267).

La remunsracidn de quien sirvi6 de intermediario para hacer el negocio
s¢ funda sobre una causa ilicita, lo que, por motivo de Ja nulidad de la
COmVencion que prevé esta remuneracion, tiene por efecto impedirle exigir
el pago (Civ. 12, 22 de julio de 1987, J.C.P., 1987, 1v, pag. 350, D. 1983,
pédz. 172, con nota de Massip, Rép, not., 1988, péag. 317, con obser. de
Massip). Es rambién nulo por causa ilicita el compromiso de un comprador
que no pagd la comisén a un agente inmobiliario, mandatario del vendedor,
cuando la venra no se realizé, puesto que la ley del 2 de enero de 1970
v el decreto dictado para la aplicacidn deella prohiben no solo toda percep-
cién de cualquier suma de dinero con motivo de una operacion no realizada,
sino también cuando el deudor es una persona distinta del mandante del
agente inmobiliario (Civ. 1*, 7 de junio de 1988, D. 1988, IR, pag. 177).
La compra de un material para el ejercido de una profesién ilicita es nula
por causa ilidta (Civ. 12, 12 de julio de 1989, D. 1989, IR, pag. 216, en
J.C.P., 1989, 1v, pdg. 348).

492. Deudas de juego. La nulidad por causa ilicita o inmoral afecta
las convenciones que tengan por objeto favorecer el juego. Del art, 1965

i el or una deuda

del C. C. se inflere que “‘la lev no concede ninguna accién por u
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que las deudas de juego zon deudas de honor sobre la base de sste texto.
es decir, obligaciones naturales v no obligaciones civiles. Por lo tanto, la
accién para e pago de una deuda de juego se paraliza con una excepcion
que se basa en el art. 1965 del C. C., o sea, la excepcidn de juego. En
otras palabras, el juego se tolera, perc no se sanciona civilmente en favor
del ganador y en contra del perdedor. La prohibicién de la accién de pago
se justifica por la inmoralidad de la causa que viene a afectar el contrato
generador de una deuda de juego. Por lo tanto, los articules 1131y 1133

del C. C. fundamentan la excepeion del juego en el art. 1965,

Durante mucho tiempo, la jurisprudencia aplicé la excepcion de juego
a cualquier deuda de juego, sea que se tratara de un juego tolerado y no
autorizado o de un juego como el que se practica en ciertos casinos autoriza-
dos para este efecto por la autoridad administrativa, Posteriormente ella
establecié una distincidn entre la accidn por pago de la deuda de juego
(por ejemplo, la accidn por pago de un cheque girado para cubrir una deuda
de juego) y laaccién de responsabilidad por culpa cometida por un jugador
cuando la accidn la intenta el ganador contra el perdedor (por ejemplo,
la accién por indemmnizacién por €l giro de un cheque de juego, sin fondos).
Mientras que la excepcidn de juego era oponible a la primera, porque se
trataba de una accién de ejecucién del contrato de juego, ella no era oponible
a la segunda, que muy lejos de ser una accién contractual, era solamente
una accién de responsabilidad civil que tenia por objeto la reparacion de
un dafio que resultaba de una infraccion, en este caso el giro de un cheque
sin fondos (¢f. Crim. 1%, 6 de junio de 1977, en J.C.P., 1977, v, 193,
D. 1978, IR, pag. 82). Sin embargo, si una argumentacién de esta naturaleza
es perfectamente légica, no es menos cierto que abre una seria brecha en
el mecanismo de la excepcién de juego. Posteriormente, la jurisprudencia
de la Corte de Casacién admitié que la excepcion de juego no podia ser
invocada no solamente contra la solicitud de indemnizacién por el giro de
un cheque de juego, sin fondos, sino tampoco contra la solicitud de pago
de la propia deuda de juego, cuando se trata de juegos autorizados por
la ley y reglamentados por los poderes publices, tales como los juegos de
azar en los casinos de los balnearos, los termales y las zonas de veraneo
(sala mixta, 14 de marzo de 1980, Bull. civ., sala mixta, num. 3, Gaz. Pal.,
1980, 1, pag. 290, con concl. de ROBIN).

En efecto, para el Estado no se trata simplemente de tolerar sino de
organizar el juego. No era, pues, posible considerarlo ilidto, del mismo modo
que no podia ser inmoral (;los poderes publicos no pueden organizar lo que
es inmoral?). Actualmente h excepcién de juego no se admite en contra de
la accién de pago de una deuda que resulta de un juego autorizado vy reglamenta-
do (cf. Civ. 1?, 18 de enero de 1984, Bull. civ., 1, nam. 26, en J, C.P., 1984,
IV, 95). Ya no se considera que una deuda de esta naturaleza tenga una causa
Hicita o inmoral. No solamente las costumbres han evolucionado sino que
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esto esta conforme con la légica de ia reglarnentacion y ia autorizacion
de ciertos juegos. Sin embargo, Unicamente la deuda de juego en favor
del ganador ya no estd tachada de oprobio#ld ter,

En efecto, la Corte de Casacion mantiene la excepcidn de juego del
art. 1963 dei C. C. cuando se traia, no ya del pago del crédito del ganador,
sino del pdgo de un préstamo otorgado a un jugador. (Cf. Civ. 1*, 31
de enero de 1984, en J.C.P., 1984, Iv, pag. 112, D. 1985, péag. 40, con
nota de DIENER). En otros términcs, si se considera que el contrato de juego
en un establecimiento autorizado y reglamentado no tiene una causa ilicita
o Inmoral; no ocurre lo mismo con el préstamo otorgado a una persona
para permitirle jugar. (Cf. Civ. 1%, 3 de mayo de 1988, D. 1988, IR, pég.
141, en J.C.P., 1988, 1v, pag. 237, en Rev. Trim. Dr. Civ., 1988, pag. 732,
con obscjr;.de MESTRE; Civ. 1%, 20 de juliode 1988, D. 1988, Somm. 88, con
obser. de CarrirLAc, en J.C.P., 1988, 1v, pag. 343, Bull. civ., 1, num.
257; T.G.L, Pontoise, 29 de junio de 1988, D, 1990, pag. 42, con nota
de DIENER). -La distincidén es aceptable en virtud de que, si el orden pu-
blico ¥'1a moral no se oponen a que una persona utilice sus fondos como
ella quiera, vy de que no hay razén valida para no permitirle hacer valer
ante la justicia su crédito de ganancia, no es sin embargo conforme con
la moral impulsar a una persona a jugar concediéndole anticipos para la
satisfaccidn de su pasién o de su distraccidn. La excepcidn de juego debe
tener a este respecto un efecto disuasivo,

493, Causa del contrato v condiciones ilicitas e mmorales. Cuando en
un contraro s establece una condicién ilicita o inmoral, la cual se debe
considerar por lo tanto como nula, el problema que se plantea es el de
saber si la nulidad de la condicidn acarrea la del contrato. El C. C. contiene
dos disposicicnes cantradictorias a este respecto. En virtud del art. 1172,
“toda condicidn de una cosa imposible o contraria a las buenas costumbres
o prohibida por la leyes nula y hacenula'la convencién-qué dedla depende’”.
Por ¢l contrario, segiin el art. 900, ‘‘en toda disposicién entre vivos o testa-
mentaria, las condicdones imposibles, las que son contrarias a las leyes y
a las buenas costumbres se considerardn como no escritas’’. Mientras que
el art. 1172 tiene un caracter general, el art. 900 es propio de las liberalidades
o donaciones. La razén por la cual el Cédigo Civil no ha querido que 1a
nulidad de ura condicién ilicita o inmoral se extienda a la liberalidad que
ia contiene es de orden histérico. Se trataba de disuadir a un disponente
de subordinar la liberalidad que otorgaba a una condicién contraria a los

st S de acuerdo con la jurisprudencia actual, las deudas de juego no dan lugar
2 la sxcepeion prevista por el art. 1965 del C. C., cuando se trata de juegos organizados
por astablecimientos aworizados, es difici] comprender que la Corte de Casacion (Civ. 17,
22 de noviembre de 188, D. 1989, IR, 6, en J.C.P., 1990, 1v, pag. 29) haya distinguido
antre el pago inmediato de la deuda, que as valido, y & reconocimiento de una deuda de
iuego, que no lo seria v se desplomara ante el ariete del art. 1965 del C. C. Sin embargo,
la septencia dictada en virtud del reenvio después de la casacion (Paris, 14 de marzo de
1930, D. 1990, IR, pdg. 100) considerd que, en =ste asunto, la excepcion de juego podia
ser opuesta por 2l deudor puesto que el reconocimienio ¢ la deuda con ef camino se refer.a
al pago de uvn présiamo para alimentar el juego.
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principios nacidos de ja revolucidén de 1789, cuando en ¢! derecho antiguo
se insertaban en las liberalidades#S maultiples condicionss, en adelante in-
compatibles con el nuevo orden, )

Por el contrario, en los contratos a titulo onercso, no habia razén
para temer un regreso al antiguo orden y, poi o tanio, en la medida en
que la condicidén a la cual se subordinaba la celebracion del contrato era
ilicita o inmoral, su nulidad debia acarrear la del contrato. Sin embargo,
el art.'1172 del C. C. no aceptd la extensidén de la nulidad sino en contra
‘‘de la convencién que dependa”’ de la realizacidn de la condicién. En otras
palabras, cuando la condicidn es accesoria, esto es, cuando los consentimien-
tos de las partes no se han subordinado a su realizacidn, no hay razén
para considerar como nulo el contrato que contiene una condicién ilicita
o inmoral. En realidad, la teoria de la causa del contrato es la que explica
esta solucidn. En efecto, si la existencia de un contrato estd subordinada
a la realizacién de una condicidn, es porque las partes solo se han comprome-
tido bajo esta condicién. La condicién que entra en e campo contractual
constituye la causa impulsiva y determinante del compromiso. Es cierto que,
muy a menudo, la condicidén constituird la causa impulsiva y determinante
del compromiso. Sin embargo, en los contratos atitulo oneroso, no es impo-
sible subordinar la existencia de una obligacidn accesoria al cumplimiento
de una condicién. En este caso, no es el contrato el que depende de la
condicién, sino solamente una obligacidn originada por el contrato. La con-
dicién no es la causa del contrato y, por lo tanto, no hay lugar a anular
este ultimo si la condicion es imposible, ilicita o inmoral.

Contrariamente a lo que se admite para los contratos a titulo oneroso,
;debemos considerar que en las liberalidades la condidén nunca es, segtin
las disposiciones del art. 900, la causa impulsiva y determinante de la iberali-
dad? Ciertamente no, porque esto seria forzar la voluntad de las partes
v especialmente la del disponente. En efecto, tamto en las liberalidades como
en los contratos a ttulo oneroso, la condicién puede constituir la causa
impulsiva y determinante de la liberalidad. Solo que, como ¢l legislador
quiso frustrar las previsiones del disponente, el art. 900 admitid una solucion
que deroga el derecho comin tal como se deduce de la teoria de la causa
del contrato. Sin embargo, las razones de la regla enunciada enel art, 900 del
C. C. terminaron debilitAndose. Una vez consclidado el nuevo orden, ya
no habia necesidad de temer las condiciones inspiradas en el orden anti-
zu0. Esto es lo que explica que la jusprudencia haya terminado admitiendo
en cuanto a las liberalidades las mismas soluciones que en lo relativo a
los contratos a titulo onercso. En efecto, si la condiddn no constituye la
causa impulsiva v determinante de la liberalidad, se aplicard la solucion del
art. 900. Lo mismo ocurre con respecto a los actos a titulo oneroso segun
el derecho comun. Pero si la condicidn es la causa impulsiva v determinante
de la liberalidad, su caracter ilicito o su inmoralidad acarrea la de la liberalidad.

13 V. vol, sobre Les libéralités.
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La unlizacion de la nocién de causa del contrato es la que p ermitio llegar
a este resultado (cf. Req., 3 de junio de 1863, D. P., 1863, 1. 429, S 1864,
1, 269; Req., 28 de diciembre de 1938, D, H., 1939, 132; Cl\'. & 25 de
noviembre de 1986, en Bull. civ., 1, niim. 280, en J.C.P., 1987, Iv, 42,
Rép. not., 1987, pég. 1199, con obser. de CHAMPENOIS, en Rev. Trim.
Dr. Civ., 1987, pédg. 753, con obser. de MESTRE, a propdsito de una dona-
cion cuyo cumplimiento dependia de una condicién potestativa nula).

b) Causa del contrato y error-vicio del consentimiento

494, El error-vido del consentimiento es un error sobre la causa del
contrato. Cuando se estudid el error que vicia el consentimiento de un contra-
to analizamos las estrechas vinculaciones que existen entre el error y la causa
del contrato¥is. En realidad, el tener en cuenta el error por cuanto vicia
el consentimiento no se puede comprender si no nos referimos a la causa
del contrato. Eu efecto, sabemos que la nulidad ‘del contrato no pueae ser
declarada, sotxe la base de un error cometido por un contratante, sino cuan-
do este error ha recaido sobre un elemento sustancial del contrato4!?, Ahora
bien, un elemento solo se puede considerar como tal cuando corresponde
a lo que busca una dz las partes mediante la celebracién del contrato. En
otros términos, es el fin perseguido por un contratante lo que permite deter-
minar lo que es un elemento sustancial. Este fin no es mas que la causa
impulsiva y determinante$!8. Por lo demas, el error debe haber sido deter-
minante del consentimiento para producir la nulidad del contrato#9. Cuan-
do el error determinante del consentimiento ha recaido sobre un clemen-
to sustancial del contrato, ocasiona la nulidad de este. En otras palabras,
la nulidad per error sobre la sustancia no es mas que una aplicacién de la
teoria de la causa del contrato#20. Que no se pretenda, pues, que mientras
el error se sanciona con la nulidad relativa, la causa del contrato se sanciona
con la nulidad absohza. El argumento no vale, porque no se trata de sancio-
nar con la nulidad por error un contrato contrario al orden publico. En
efecto, Gnicamente cuando la causa del contrato es ilicita o inmoral, la nuli-
dad es absohma. La teoria de la causa del contrato, como por lo demas la
teoria de la cansa de la obligacién#2t, puede perfectamente justficar una nulidad

48 V. supra, nims. 340 ¥ M9 especialmente.
47 V. supra, nims. 338 y 5. y 345 y ss.

“13 Por lo demds, o l2 soludon consagrada expresamente por el COd.l"O Civil en lo
tocante al error sobre la persona, y el art. 1110 afirma que el error sobre la persona es
una czesa de pulided solamente cuando ‘‘la consideracién de esta persona es la causa principal
de la convencidn”, fo que correspends a los contratos celebrados inauty personac. V.supra,
nims. 337, 340 v 348.

418 V. supra, nten. 334.

438 El winculo erxre la causa del cntrato v el error se pone especialmenie en evidencia
en =l Cédigo Civil de Louisiana, cuyo art. 1949, en su redaccion, que se¢ remonta a 1984,
dicz que "2l error vicia =l consentimiento solo cuando recae sobre una causa sin ia cual
no sz habria esdpuixdo la obligacidn’.

4V ipfra, alms. 533, 534 y M40
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relativa, puesio queno se traia 3ino de proteger los intersses de un contratante
frente al otro.

Sin duda, la nulidad por error sobre un elemento sustancial del contrato,
solo se admite cuando este elemento ha entrado en el campo contractualé2z,
Pero este tampoco es un 0bstaculo pars la explicacion del error por la causa
del contrato. Cuando se trata de pronunciar ja nulidad del contrato por
causa ilicita o inmoral, la jurispmdeneia por lo menos en lo relativo a
los contratos a titulo oneroso, exige igualmente que los motwos principales
v determinantes que han mspuado a un contratante, hayan entrado al campo
contractual4?3. De la misma manera que en lo tocante al error, se trata
de hacer lo posible para que la nulidad no implique una amenaza demasiado
grande para la seguridad de las transacciones.

Es mas: la concepcidn subjetiva de los elementos sustancialesd24 no puede
obtener ninguna justificacién satisfactoria si no se recurre a la causa impulsi-
va y determinante. Por ¢jemplo, yo quiero comprar un objeto porque es
auténtico. La autenticidad es una cualidad sustancial de la cosa que pienso
adquirir. Pero esto solo es asi, porque la autenticidad es la razén por la
cual yo concluyo el contrato. En otras palabras, la autenticidad constituye
la causa impulsiva y determinante del contrato, en o que me concierne, Al
fin y al cabo, todo error sobre un elemento sustancial del contrato es un
error sobre la causa del contratods,

495, Causa falsa y error sobre la causa del contrato. Si todo error
sobre un elemento sustandal se puede reducir a un error sobre la causa
impulsiva y determinante, de ello no se infiere, con todo, que la causa falsa
de que trata el art. 1131 del C. C.4% se deba considerar como un error
sobre la causa impulsiva y determinante. En efecto, la causa falsa es, va
la causa simulada, que normalmente no produce la nulidad del contrato,
ya el error no sobre la causa del contrato, sino mas bien sobre la causa
de la obligacién, lo que no es, en absoluto, una misma cosa. En efecto,
el error sobre la causa de la obligacién no es, en realidad, sino un caso
de falta de causa. Eldeudor, al comprometerse, ha creido en la existencia de
una causa, la cual en realidad no existia.

Se trata de un error sobre la existencia de la contraprestacién o sobre
la de una obligaci6n anterior. Es cierto que cuando el deudor se ha equivoca-
do de ese modo en cuanto a la causa de su obligacién, se equivocara al
mismo tiemposobre la causadel contrato, lo que demuestra que no siempre es
posible separar claramente la causa de la obligacion v la causa del contrato#2?,

422 V. infra, nims. 342 y 343.

423 V. [nfra, nims. 500 y s.

424 Sobre la cual v. supra, nums. 341 y 342,

425 Cf. los ejemplos sacados de la jurisprudencia, supra, nam. 339.

426 Sobre la cual v. supra, nams. 461 y 474,

*27 V. supra, nam. 346 en lo relativo al error sobre la naturaleza del contrato v num.
347, en lo relativo al error sobre la causa de la obligacién.
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Pero esta no es una razdn para confundir los dog conceptos ¥, COmO COnse-
cuencia, confundir & error sobre la causa del contrato y ¢l error sobre la
causa de la obligacion. Més concretamente, el error sobre la causa del contra-
10 NO €5 otra cosa gue el error-vicio del consentimiento, de que trata el
art. 1110 del C. C. No puede ser de otra manera, puesto que los elementos
sustancales, sobre loscuales recae e error, se determinan haciendo referencia
a la causa del contrato#28. Por lo tanto, el error sobre la causa del contrato,
que se confunde con el error del art. 1110, tiene un campo de aplicacion
muy amplio: En cambio, el error sobre la causa de |a obligacién, que solo
25 una variedad de causa falsa, al lado de la causa simulada, es un concepto

infinitamente mas estrecho28 bis,
B) Condiciones de la nulidad par causa ilicita o inmoral

496, Condiciones de prueba y de fondo, Ta nulidad del contrato por
causa ilicita o inmoral obedece, por una parte, a condiciones de prueba,
y, por Ia otra, a condiciones de fondo.

1. Coﬁdicioues de prueba

457, Carga de la prueba. El que invoca la nulidad debe probar que
la causa del contrato es comraria al orden pliblico y a las buenas costumbres.
Estono es sino la aplicacion del derecho comun de la prueba (actori incumbit
probario). En efecto, no corresponde a la parte que exige la ejecucién del
contrato probar que este esta provisto deuna causa licita o moral. Lapresun-
cién establecida por el art. 1132 del C. C. en cuanto a la existencia de
la’ causa, se debe extender a la licitud y a la moralidad de la causa. Esta
es la solucién de la jurisprudencia, segun la cual la causa se presume verdade-
ra v licita (¢f. Civ. 32, 14 de diciembre de 1982, en J.C.P., 1983, 1V, 74;
Civ. 12, 1° de octubre de 1986, en J.C.P., 1986, 1v, pag. 318),

<2 V. supra, adm. 494,

<X 3% Un buen ejermplo de la confusion entre el error acerca de la causa del contrato
v & error sobre la causa de la obligacidon o falsa causa lo propordona una sentencia de
iz sala oivil, 11 de febrero de 1986 (em Bull. civ., I, ndm. 25, Rép. not., 1986, pag. 523,
con obser. de CHAMPENOILS, en Rev. Trim, Dr. Civ., 1987, pag. 586, con obser. de PATARIN,
ex J.C.P., 1988, 11, 21077, con noa de DaviD). La Corte de Casacion aprueba la decision
de los juecss de fondo que apuld una donacién-particién por falta de causa; ya que las
paries celebraron e} contrato bajo el imperio del derecho anterior a una ley fiscal del 3
de agosto de 1981, la cwal habia sido declarada expresamente retroactiva, dedonde se deducia
Gue debia aplicarse a & donacion-partiddn litigiosa, Ahora bien, la aplicacién de esta ley
1emia como consecuenca coniradedir el fin que las partes pretendian alcanzarcon la donacion-
pardcidn. Por lo tanto, esta va no tenfa razon de ser. En realidad, si se debe aprobar la
soiucién, s dacir, que la donacién se dzbia anular, la razdn de esto no es la ausencia de
czusa porque hay una causa da Ja obligacién que consisie en la intencidn liberal, sino mas
Sien o error sobre la causa del contrzo, pues las partes, en virtud de la retroactividad
de la lev fiscal, va no podian alcarzar e fin que se habian fijado. Porlo demds, la sentencia
szra fustificar Ja nulidad de ausencia de causa, imsiste en que la donacidén va no estaba
justificada por € md+vil que habfa inducido a las partes a recurrir a ella.
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428, Modos de prueba. De la misma manera que la prueba de ia falia
de causa, la prueba sobre la ilicitud o sobre la inmoralidad de la causa
puede presentarse por todos los medios, puesto que no se trata de probar
mas all4 del contenido de wm acto o contra el contenido de este, En efecto,
sl documento en que se nace cousiar ia celebracidén del contrato es casi
siempre mudo en lo concerniente a los motivos principales y determinantes.
De todas maneras, si el documento debe contener indicaciones que revelen
la persecucién de un fin ilicito o inmoral, la prueba seré facil para el deman-
dante de la nulidad. Pero es evidente que tales indicaciones en el documento
SON raras. :

Sin embargo, en el siglo XIX, la jurisprudencia habia exigido que la
prueba de la causa ilicita o inmoral de unadonacion se presentara unicamente
de conformidad con las indicaciones contenidas en el escrito ¢ documento
en que constaba la liberalidad. Es lo que se denomina prueba intrinseca.
Esta jurisprudencia era tanto mas dificil de justificar si se tiene en cuenta
que siempre s¢ ha admitido que ¢l fraude a la ley o la persecucion de un
fin prohibido se podia probar por todos los medios. Hace tiempo que la
Corte de Casacidn abandond esta jurisprudencia, excepto en lo concerniente
a las donaciones o legados concedidos a hijos adulterinos, antes de la ley
del 3 dé julio de 1972. La razdn de ello estribaba en que antes de dicha
ley estaba prohibida la investigadén de la filiacion adulterina. Por consi-
guiente, hubiera sido contrario a esta prohibicion establecer la filiacién adul-
terina para hacer caer la liberalidad. En forma muy extrafa, esta solucién
tenia como efecto mantener, en contra de los intereses de la familia legitima,
las liberalidades otorgadas a hijos adulterinos, cuando estas no incluian
ninguna indicacién sobre los motivos de la disposicion a titulo gratuito.
En adelante, va no estd prohibida la investigacién de la filiacidn adulterina.
Sin embargo, el art. 908-1 del C. C. ha sostenido la necesidad de recurrir
a una prueba intrinseca, cuando laliberalidad se ha hecho a un hijo adulteri-
no cuya filiacién no se ha establecido. Es dificll justificar ldgicamente esta
disposicién v solo podria tratarse de una medida de favor para con el hijo
adulterino. Asi y todo, dificilmente se comprende por qué el legislador reser-
v6 a los hijos cuya filiacidn no se ha establecido, un tratamiento mds favora-
ble que para aquellos cuya filiadén si se ha establecido?,

2. Condiciones de fondo

499. Aciw abstracto. Cuando la causa no es necesaria para la formacion
valida de una relacién contractual, lo que corresponde al acto abstracto,
del cual ya se sabe que no es desconocido en derecho francés#30, no se debe
permitir al dendor pedir la nulidad del contrato por causa ilicita o inmoral,
En efecto, sila causa de la obligacion no es una condicién de validez del
acto juridico, lo mismo ocurre en lo tocante a la causa impulsiva y determi-
nante. Un acto abstracto es un acto que es valido por el solo fundamento

429 V. e} vol. sobre Les libéraiiiés.

430 W supra, nims. 481 v ss.
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de una expreddn de voluntad, sin que sea necesario buscar las razonss por
fas cuales el devdor se compromeid con el acreedor. De esta mancra, en
la delegacion, el delegado no puede dejar de ejecutar su obligacién para
con el delegatario con el pretexto de que la razdn por la cual él obedecid
la orden que le'dio el delegante era ilicita o inmoral, Sin embargo, de ia
mismia marnera gue sila causa no existiera, habra un recurso contra el delegan-
te para reclamarle la devolucién de lo que se le pagd al delegatario. En
realidad se trata de la aplicacién del mecanismo de la condictio sine causa
o de la condictio ob turpem vel injustam causam43!, La primera correspon-
de a la falta de causa de la obligacidn, mientras que la segunda corresponde

a la causa iicita o inmoral.

500. f,Naceszdad de motivos ilicitos o inmorales compartzdm? En los
contratos que no son abstractos, surge el problema de saber si es necesario
que los dos contratantes persigan un fin ilicito o inmoral, o si basta que
solo uno”de los contratantes persiga dicho fin. En realidad, nunca se ha
pr’e_tendiddque sea necesario un fin ilicite o inmoral comun?3?, porque la
moralizacién de las relaciones juridicas mediante la nocidn de causa del
conmrato tendria con frecuencia solo un alcance tedrico. Hay que admitir
entonces que basta que uwno solo de los contratantes persiga un fin ilicito
o inmoral. Paro entonces de alli podré resultar que la nulidad del contrato
seimponga alcontratante que no tiene nada que reprocharse, lo que evidente-
mente puede conducir a.unainjusticia. La jurisprudenda ha tenido en cuenta
estas observadones y parece adoptar una solucidn equitativa distinguiendo
segln que esternos ante un contrato a titulo oneroso o a titulo gratuito.

501. Cortraro a titulo oneroso. Si setrata de un contrato a titulo onero-
50, es injusto imponer la nulidad a un contratante que no ha conocido
el fin reprensible perseguido por el otro contratante, cuando el contrato
era econdmicamente favorable para el primero que no tiene nada de qué
ser reprochado. Ahora bien, parece que la jurisprudencia exige para tomar
en cuenta la causa mmoral o ilicita, que un contratante haya conocido la
busqueda del fin inmoral que tenia el otro contratante. Por lo tanto, si
2s la parte que no tene nada que reprocharse la que demanda la nulidad,
una vez conccido el fin perseguido por el otro (por ejemplo, sabe que el
arrendatario de un inmueble que él le alquild explota una casa de lenocinio),
no se le deberia prohibir actuar, puesto que la iniciativa de la nulidad le
corresponde y porque acepta, por consiguiente, sufrir el posible perjuicio
que resulre dela anulacién, quedandole asalvo el derecho de pedir larepara-
¢ién al demandado, conforme al derecho comun de la responsabilidad extra-
coniraciual, en caso de nulidad del contrato.

V. supra, nims. 442 v 443 =p lo relauvo a las condiciones.
Aungue la jurisprudencia a veces hava dejado smender lo contrario (cf. Civ, 1?,
4 de diciembre de 1938 en J.C. P, ‘0<7,:',‘Om8 con nota de MAZEAUD, en Rev. Trim.

. : lacual la nulidad no debe admitirs
do que ias paries }abxan convenido una expletacién inmoral o ilicita
uzble quz la una le ziouild a la ora).
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Si, por 2l comraric, @ que persigue un fin iliciio & inmoral es 2l que
invoca la nulidad frente al otro contratante, a saber, la parte inocente, no
se podrd imponer la nulidad a este Ultimo, puesto que la nulidad terrainaria
causandole un dafio, en razéon de que e el contrato celebrado pudo haberle
sido favorable, En efecio, la parle inocente cartat de damnoc vitando v,
por lo tanto, no s¢ debe admitir la nulidad.

En estas circunstancias, la seguridad de las transaceiones prevalece sobre
el imperativo relacionado con el orden publico y las buenas costumbres,
de la misma manera que en lo que concierne a un elemento sustancial del
contrato que no ha entrado al campo contractual433.

Por el contrario, si la parte llamada inocente, o sea la que no persigue
ningin fin ilicito o inmoral, conoce, no obstante, el fin perseguido por
el otro contratante, ella no podia ignorar que por ese conocimiento estaba
vinculada a una operacién reprensible y no hay ninguna razén para no hacerle
sufrir los efectos de la nulidad del contrato. En esta situacidn y habiendo
entrado el motivo en el campo contractual, con la nulidad no se atenta
contra la seguridad de las transacciones (cf. Civ. 1?, 12 de julio de 1989,
D. 1989, IR, pag. 216, en J.C.P., 1989, 1v, pag. 348, Bull. civ., 1, nim.
293, en Rép. not., 1990, pag. 358, con obser. de AUBERT)H4.

502. Contrato a titulo gratuito. Sisetrata de un contrato a titulo gratui-
to, ¢l problema es asaz diferente, porque la parte contratante que ignora
el fin ilicito o inmoral perseguido por la otra, certat de lucro captando,
esto es, que no se trata para ella de no sufrir la nulidad para evitar que
le ocurra un dafio. En efecto, ella no tiene mas que perder sino un enrigueci-
miento que encuentra su origen en la persecuciéon de un fin ilicito o inmoral.
Por lo demds, es conveniente reconocer que, en la mayoria de los casos,
=] beneficiario de un acto a titulo gratuito serd cdmplice de esa persecucion
de un fin ilicito o inmoral hecha por el que se empobrecerd en su favor,
en la medida en que rara vez ignorara la persecucion de este fin por parte
del otro contratante. Pero suponiendo atin que haya esa ignorancia, la nuli-
dad no debe dejarse de decretar, dado que no hay que proteger los intereses
de un contratante, en un contrato a titulo gratuito, queignora el fin inmoral
o ilicito perseguido por el otro, pues la seguridad de las transacciones no
tiene importancia cuando se trata de una liberalidad.

433 V. supra, nim. 496.

434 En efecto, no solamente no parece que haya decisién que autorice al contratante
inocente a pedir la nulidad (pero tampoco hay 2n sentido contrario), sino que también la
sentencia antes citada, en la nota 432, ha hecho de la persecucion de un fin comun a las
partes, una condicién de nulidad, de donde resultaria tomandola al pie de la letra, que
el simple conocimiento no serd suficierte para autorizar la aulidad. Sin embargo, por une
parte la sentencia es artigua, y por otra parte, se rataba de un caso en el cual el demandanie
que pedia la nulidad, pretendia imponer en virtud del fin inmoral que pe rseguia, la nulidad
ala owa parie, gue no e habia asociads aest2 fin por haberio ignorado. La fdrmula empleada
nor lz Corte de Casacidn (segun lacual 2l fin inmoral no s¢ habia convenido) hublera podido

exceder su pensamienio.
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CAPITULOC Ix
LA CAUSA DEL CONTRATO

§ 1. EL PROBLEMA CONCEPTUAL DE LA CAUSA
DEL CONTRATO

1. Planteamiento: Las cuestiomes implicadas en la idea
de «causan

El concepto de «causar dentro de la teoria del contraio es, seguramente,
uno de los mas oscuros, confusos ¥ dificiles de aprehender, de la doctrina
y de la técnica del Derecho Civil. Es justa y merecida esta fama de oscuridad
que la eoria de Ia causa viene tradicionalmente arrastrando consigo. No es

BIBLIOGRAFIA: Ausarangjo, La cansa, (RDP», 1958, pag. 315; ALBIeZ DorHrMaNN, El
reconocimiento de deuda: aspeetos contractuales ¥ probatories, Granada, 1987; Aroxso Perez, El
error sobre la causa, «Estudios Castdn Tobefiasy, 11, Pamplona, 1969, pig. 9 ALVAREZ SUAREZ
El problema de la causa en Ja tradicién, Madrid, 1945; AMOROS GUARDIOLA, Los antecedentes del
Cédigo Civil respecto a la presuncicn de existencia de la causa, «Centenario del Codigo Civiln, 1,
Madrid, 1990, pag. 101; AMOROS Guarpiota, La causa del erédito hiporecario, Madrid, 19903
Anioros Guarpiora, Comentario a los ans. 1.274 a 1.277, «Comentario del Codigo Civils,
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ATARD, La causa ilicita, «RCDI», 1957, pag. 352; Barcia, La causa {licita en las obligaciones ¥
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sruceion de su conceplo, +RDNv, 1961, pag. 274; Dt Los Mazos, Negocio abstracto ¥ reconoct-
mricnio de dewda, «ADCr, 1966, pag. 369; DeLos Moros, Causa v tipo en la teoria del negocio
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de la autonomia de la vohouad en el Derecho privado, «AUM», 1954; ESTIBALEZ, La causa de la

obligaciin, «RIC», 1960, pag. 45; Ferrara, La ammlacion en los negocios juridicos, Traduccién
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solamente su tradicional dificultad lo que dota a la teoria de la causa de un
relieve singular denwo de las instituciones juridico-civiles. Es que, aunque
olra cosa a primera vista pueda creerse, lo que estd empediado en ella no es
un mero juego conceptual, sino algo que tiene una honda repercusién
pracrica. Una pluralidad de conflictos tipicos de intereses tiene, en la teoria
de la causa, el centro de gravedad de su solucion normativa.

espafiola por ATare y Ders Puenre, Madrid, 1931; Garcia Moncg, Contratos con causa ilicita,
«RDP», 1964, pag. 856; Garricues, Negoctos fiduciarios en el Derecho mercanl, 2.° ed., Madrid,
1976; Gavinia SANCHEZ Presuposicion y riesgo contractual, \ADCy, 1987, pag. 525; GETE-ALON-
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Ziprovlema de la admisibilidad ¢ inadnzisibilidad

de los negocios abstractos

S¢ habla de negocio abstracto para designar a un negocio juridico que
aparece desligado e independizado de su «causar v que funciona Con core
pleta independencia de ella, es decir, que funciona abstraccion hecha —ade
aqui su nombre: «abstractor— de cual sea esta causa. Cuando hablamos,
por ejerrplo, de una transmision abstracta del dominio significamos que el
dominio se transmite por medio de un negocio formal y abstracto de
transmision, sin tener en cuenta los actos juridicos a que esta transmision,
en definitva, obedece —v. gr.: compra, donacidn, ete.—, de tal manera que,
aungue en estos negocios exista una anomalia, una irregularidad o un vicio,
el efecto traslativo se produce; y el accipiente adquiere el dominio y el
rradente lo pierde. Cuando hablamos, por ejemplo, del caricter abstracto
de un titulo valor significamos que el portador legitimo del titulo puede
exigir el crédito o ejercitar el derecho incorporado en el titulo con inde-
pendencia de los actos o negocios que dieron lugar a la creacién de dicho
ttulo, v. gr., aunque el «deudor cartulap no esté, segin ellos, obligado a

pagar.

Todo el problema de la sdmisibilidad del negocio abstracto y de sus
relaciones con el llamado «negocio causal depende —Ila razén es obvia—
del concepto de causa en el negocio juridico.

3. Elproblema de Ia tipicidad y el de Iz atipicidad
de Ios contratos

Tipicidad significa adecuacién del negocio juridico concreto celebrado
en la vida real, del negocio real, por tanto, con el negocio juridico tal y como
es contemplado por el ordenamiento juridico —el que podriamos llamar
«negocio hipotético normativor—. Lo que define y lo que delimirta los tipos
contractuales o los tipos negociales es la funcién que realizan, la finalidad
gue desempeifian dentro de la vida social, el resultado o los resultados
empiricos que con ellos tratan las partes de obtener.

Se comprende, en seguida, que la gpicidad —y por tantc también la
atipicidad-— se encuentran en funcién de algo que, entre nosotros, se viene
denominando «ausa» del negocio. El mismo entronque con el tema de la
scausa» presenta la figura del negocio juridico indirecto, donde se utiliza un
tipo negocial para obtener una finalidad diversa o un resultado empirico
distnto del asignado a dicho tipo.
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4, }31 Problema de la relevancia juridica de la intencién
individual perseguida con el negocio y su tratamiento juridico

Es sat?ido que _existen deterrninados negocios juridicos en los cuales el
g_r_ciggamlento juridico necesita dar relevancia a los fines o a las motvaciones
mdlvxduales‘con el fin de condenarlos a la ineficacia, porque por oo camino
esIos negocios gozarian de plena y completa validez. Es el caso de las
donaciones o atribuciones patrimoniales realizadas para obtener o para
recompensar una union sexual ilicita o para obtener o para recompensar un
acto ilicito (v, gr.: cohecho, soborno, pacto con un sicario, etc.). Se habla
en este caso, para justificar la inexigibilidad de la promesa, de una ineficacia
delfxegocxo. Pero como los presupuestos y los requisitos %voluntad, decla-
racion, capacidad, objeto, forma, etc.— se encuentran en regla es rmenester
bablar entonces de un vicio causal y asi se dice que hay en ellos una causa
inmoral o una causa ilicita que es determinante de la ineficacia.

5. La simulacién como problema causal

. Con la simulacién las partes pretenden crear, para sus propios fines o
miereses, una apariencia negocial, que puede encubrir ua negocio real
distinto, caso de la llamada simulacidn relaniva (v. gr.. se encubre una
donacion simulando que es una compraventa) o que puede Do encubHr

ningun otro negocio, sino simplemente una situacion real, caso de 1a simu-
lacion absoluta (v. gr.: se simula vender para no aparecer como propietario).

' Una parte importante de la 8octrina del Derecho Civil ha tratado de
situar 'e] problema .dc': la simgulacion dentro de Ia teoria del consentimienio
negocial y de sus vicios, como un caso de discordancia entre la voluntad vy

la declaracién entre lo guenido v 1o declarado, Pero, conl mayor rigor, se ha
observado que aqui no hav realmente un vicio de consentimiento, ni un

consentimiento viciado, ni tampoco una discordancia o una divergencia

entre la voluntad y la declaracidn. Existe lo que podriamos llamar Ja «vo-
luntad x}egqcial de crear la aparienciar y esta es una voluntad enteramente
libre ¥ sin vicios. Lo declarado concuerda perfectamente con esta voluntad.
Ll problema no radica en la voluntad sinc en la «causar. 1o qgue las partes
1o han guerido ~——m4s aun, lo gue han excluido de una manera expresa—
es la efectiva produccién del resultado empirica gque normalmente de su
negocio debia derivar. No hay causa en el negacia. El neoacio se funda.

segun esto, en una «causa inexistentes.

6. Otras cuestiones relacionadas con la figura de la causa

Toda una serie de cuestiones, muy amplia v compleja, que seria prolijo
e{mmcrar, guarda una relacién directa o indirecta con el concepto de causa.
1) Pensernos, por un momento, en 10s contratos sinalagmaticos, donde cada
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prestacion o cada obligacion es causa de la prestacion o de la obligacién
reciproca y, por 1anto, en la resolucién de Jos contratos sinalagmaticos por
incumplimiento que se produce, segin una vieja maxima, causa daia causa
non secuta. 2) Pensemos también en e equilibrio de las prestaciones v en
los mecanismos ideados por el ordenamiento juridico para resolver las
cuestiones que suscita la ruptura de este equilibrio (lesion, rescision, frus-

tracién y base del negocio).

Toda esta gama amplisima de cuestiones, tiene su centro de gravedad
en la idea de causa. Lograr un concepto claro de lo que la causa sea parece
esencial para fundar adecuadamente la solucién de todos estos problemas
practicos, de todos estos conflictos de intereses. Se justifica también de esta

manera el retorno al problema secular de la causa del contrato.
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.

7. Causa en el Derecho Romano

En las fuentes romanas la palabra «causas, utlizada en un sentido juridico o referida
a un fenémeno o a una situacién juridica, ofrece una variedad de significaciones y de
matices que apenas permiten llegar a resultados definitivos sobre una idea unitaria. Las
fuentes no han sido, en realidad, objeto de un estudic definitiva en este punto. Conta-
mos, sin embargo, con una serie muy estimable de dates recogidos en el Diccionario
de HEUMANN SECKEL y con los referidos en un trabajo de (GEORGESCO, de los que, entre
nosotros, se ha ocupado U, ALVAREZ a} estudiar el tema de la causa de la tradicidn. No
es posible, repito, con base en estos textos, liegar a unos resultados definitivos, pero es
sumamente copveniente un examen de los mismos, aunque sea somero, porque puede
arrojar alguna luz sobre el debatido y confuso problema con que nos enfrentamos,
¢Cuales son estos significados de la palabra «causa» en los textos romanos?:

a) Causa es, o puede ser, ante todo, un supuesto de ‘hecho o una facti species que
origina u ocasiona una consecuencia juridica o una situacién juridica. La situacion
juridica o la consecuencia juridica son entonces un efecto que el ordenamiento juridico
liga a la produccién del supuesto de hecho. Desde este punto de vista se dice, por
ejemplo, que e} contrato es causa de la obligacion y, en un texto famosisimo de GAYO,
entre las «fuentes» de donde proceden las obligaciones o relaciones obligatorias se
mencionan «varias figuras de causasy (ex vartis causarum figuris). La causa de la obligatio
es el hecho productor, el hecho constitutivo, la fuente: aquel o aquellos supuestos de
hecho a los cuales el ordenamiento liga el nacimiento de una relacion obligatoria y que,
por tanto, se presentan como fuente a Ja que se atribuye el valor de evento creador de

la obligacién.

b) En materia de servidumbres se habla de una causa perpetua servitutis. La servi-
dumbre ha de tener, se dice, una «causa perpetuar. Ahora bien, ¢a qué obedece esta
perpetuidad de la servidumbre v, sobre todo, cual esJa «causa de la servidumbre»? Parece
claro que al hablar de «ausa perperuar de la servidumbre se quiere indicar que la
necesidad que viene a lienar y el fin empirico o practico que con ella se trara de obtener,
no puede ser transitorio, ni temporalmente limitado, sino, por el contrario, eminente-
mente duradero, intransitorio. Causa de la servidumbre serd, por tanto, la finalidad
préctica que la servidumbre viene a llenar, Ja funcién econdmica que ha de desempefiar

v a la que sirve.

7
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¢) Otras veces «causa» es un motivo subjetivo, de entre los que impulsaron a las
partes a verificar un acto o un negocio juridico, pero que no siempre tienen que poseer
Frascendcncia para el Derecho. A veces este motivo impulsor del acto o del negocio
juridico es una represenracion mental, es decir, una vorstellung, de un resultado juridico.
Asi, por ejemplo, un aforismo muy conocido repite secularmente que falsa causa non
raocer,

Cuando este motivo impulsor influye de alguna manera o posee trascendencia en la
suerte 'del acto o del negocio juridico, este influjo o esta wascendencia tampoco son
umfor?nes. En ocasiones la «causa» asi entendida es una causa irregular, que hace al
negocio nulo o anulable; oras, en cambio, la causa lo hace invulnerable a toda impug-
nacion. En el primero de estos sentdos se habla en las fuentes de un negocio quod merus
causa gestium eny, es decir, un negocio que fue realizado a causa del miedo. E} miedo
puede ser asi la causa de la celebracion o de la realizacion de un negocio juridico, Es
una causa irregular, inadmisible y el negocio puede por ello ser impugnado. En el
segundo de los sentidos antes mencionados se dice también en las fuentes de algo que
vale yes invu!_nerabie quia justa et honesta causa est, porque estd fundado, porque obedece
a una causa justa y honesta. .

.d) En algn momento «causa» en los textos es lo que en lenguaje modemo deno-
minariamos base o fundamento del negocio, es decir, aquella situacién que ha sido
tomada en cuenta por las partes al celebrar e negocio y también la finalidad perseguida
o la finalidad que se ha watado de obtener. PauLo, al distinguir las diversas posibilidades
de un dare, mencionaba la figura de un dare 0b causam, es decir, de una datio o entrega,
que s¢ hace con e! fin de obrener una contraprestacion o teniendo a la vista, contemn-
plando o esperando un evento futuro.

¢) En una relacidn muy estrecha con la idea anterior se encuentra el sentido de'la
palabrd causa, cuando es amplia y reiteradamente utilizada dentro de la teoria de lag
condictiones.

£ En un sentdo hasra cierto punto semejante se emplea de una manera frecuente
y.reitcrada en las fuentes la palabra «causa» en materia de traditio. «Stve venditionis causa,
sive ex donationis sive quavis alia cawsar, se dice en un texto de Gayo, también famosi-
simo. Y en otro texto, igualmente famoso de PauLo, se dice que enunguam nuda traditio
transfert dominium, sed ita, si venditio aw aligua tusta causa proecesseriv. Causa de la
traditio es un hecho antecedente que justifica un traslado o una transmisiéon del dominio
¥ que determina la eficacia o Ia ineficacia de esra transmision. Prescindamos ahora de
st este hecho antecedente; que se roma como justificacion del traslado del domimnio, es
alguno de los tipos negociales clasicos (solutio, emptio, donatio, dos, creditum) o simple-
mente el acuerdo sobre la transmision (animus transferendi et adquirendi dominium). Lo
que parece cierto es que causa de la traditio es un cierto negocio juridico antecedente
que determina y justifica esta especial forma de dguio en que la wradizio consiste.

El Derecho Romano no legé nunca mas alla. La idea de scausa» no parece haber
tgmdoh nunca, ni parece haberse utilizado en un sentido técnico definido. Por’el contra-
rio, la impresion que se extrae contemplando los textos con imparcialidad y sin préejuicios
docurinales, es precisamente la contraria, esto es, la de una absolura falta de fijeza, la
de una total carencia de significado técnico y una radical equivocidad o plurivocidad
del término. Causa es, a veces, causa eficiente (v. gr.: causa de la obligacién); orras,
causa final (v. gr.: cause non secuta); otras, motivo impulsor (v. gr.: metus causa), otras,
en fin, base del negocio (v. gr.: causa finita), Causa es a véces causa del contrato o del
negocio (v. gr.: mortis causa) v otras, causa de una atribucion pawimonial (v. gr.: datio
ob causam). ;Cabe extraer de rodo ello un sentido unitario? La respuesta es dudosa,
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pero parece en principio que este sentido unitario no puede encontrarse en las fuentes
romanas, sino en la elaboracion Hevada a cabo por la doctrina posterior.

8. Causa en el Derecho Intermedio

DomAT, como sefiala agudamente PLANIOL, provoca un cambio subversivo en la
doctrina. El nombre de DOMAT, dice DUALDE, marca una era en la historia de la doctdina
de la causa. A € se le ha atribuido la cualidad de creador de esta doctrina por él explicada
o sustentada, y lo cierto es, afiade el autor citado, que es, por lo menos, ¢l responsable
del mal giro que la teoria toma. ¢Cudl es la razdén de este hecho sorprendente? Henri
CAPITANT, en su cldsica monografia, lo explica de una manera brillante: DOMAT es uno
de los més ilustres representantes de la escuela del Derecho Narural racionalista, hasta
el punto de haber sido llamado el restaurador de la razoén en la jurisgrudencia. Sus
predecesores, se dice, se habian contentado con interpretar; glosar y comentar los textos
y las leyes romanas, pero sin emprender la tarea de separarse del Corpus luris Civilis, ni
intentar un sistema nuevo y racional del Derecho Civil, DOMAT, en cambio, trata de
exponer las leyes civiles dans un ordre naturel. Es, pues, el racionalismo cartesiano
aplicado a la Ciencia del Derecho lo que constituye la novedad metodoldgica que
DoMAT aporta y, de paso, lo que subvierte el problema de la causa en el Derecho Civil,

1

. Examinando los textos clasicos, DoMaT llega a la conclusién de que la causa —Ia
existencia de una causa— es un requisito esencial de toda obligacion, hasta el punto de
que puede decirse que no hay obligacion sin causa: nulla obligatio est sine causa. Reten-
gamos esto porque es muy importante: lo que a DOMAT le interesa fundamencalmente
es la cawusa obliganonis, 1a causa de la obligacién. Lo que ocurre es que en DOMAT la
diferencia conceprual entre obligacién y contrato —entre contracius y obligario contracta—
es confusa. Por ello causa de la obligacién y causa de! conrrato parecen ideas sindnimas.
Se confunden. Se produce asi por obra de esta confusién la gran novedad conceptual., .
La idea de causa, que hasta entonces ha vivide fundamentalmente en el terrenc de lag
atribuciones patrimoniales (adquisicion, daro, traditio, etc.), penewa y se sitia en la
teoria general del contrato.

El defecto de origen estd probablemente, como decia hace un momento, en la
confusion entre la obligacién v contrato, de la que DOMAT no se ha liberado todavia,
de la que no se liberara facilmente la doctrina posterior y de la que aun én nuestros
dias hay muestras abundantes a lo largo de nuestro mismo Cédigo Civil: Bastaria
recordar el art, 1.098, cuando habla del «tenor de la obligaciom, el art, 1.100 —cuando
la obligacién lo declares— o el art. 1.104 —cuando la obligacién lo exprese...»—, erc.

* Se confunden asi, como deciamos, contractus y obligatio contracto, es decir, €l contrato

como negocio juridico bilateral creador de la relacion obligatoria y la relacion juridica
que deriva 0 que emana de este acto, pero que puede nacer de actos distintos. La
confusion, sin embargo, se produce; y causa de la obligacién y causa del conrrato seran
en adelante la misma cosa o, por lo menos, cosas cuya distincidn no es facil nj se realiza
nitidamente, :

La solucién que DOMAT da al problema de cual sea‘la causa de una obligacion es la
siguiente. En los contratos, dice, en los que dos individuos se dan reciprocamente cosa
POr €OsSa 0 $¢ prestan mutuamente algin servicio, la obligacién de cada una de las partes
constituye el fundamento o la causa de la obligacion del otro; en aquellos contratos en
que una sola de las partes parece obligada, como el préstamo, pero en que ha precedido
una entrega, esta entrega es la causa de la obligacién de restituir; en las donaciones y
en los demas contratos, en que uno solo hace o da, es decir, aquellos contratos donde
hay una obligacién tnica, la causa de ésta no puede consistir en el hecho actual del otro




222 - CAP IX, LA CAUSA DEL CONTRATO

contratante, cuyo papel se limitz a la mera aceptacion. ¢Cual es entonces la causa? La
causa, dice DOMAT, es «un motivo justo y razonabler. Este mativo hace las veces de
causa. DOMAT sefala algunos ejemplos de estos posibles motivos: un servicio prestado
al donante, cualquier mérito del donarario v. finalmente, «el mero placer de realizar un
biem,

La critica del pensamiento de DOMAT sobre la causa ha sido tan reiterada y exhaus-
tvamente realizada por la doctrina, que no parece necesario repetirla en este lugar.
Aparte su error inicial y méas grave —la aplicacién de la idea de causa a la figura del
conwrato, que es lo que trastorna completamente toda la teoria— cabe hacer a la
construccion de DOMAT las siguientes observaciones: '

No hay un concepro unitario de causa, Sino tres conceptos enteramente distinros,
como son la prestacion y la contrapresiacidn en los contratos sinalagrnéticos, la entrega
en los contratos reales respecto de I obligacion de restituir y, finalmente, un motivo
justo y razonabie en las donaciones y en los demds coritratos con obligaciones unilate-
rales,

No hay paralelismo ninguno entre los tres upos de causas asi delineados. Por una
parte, se subjetiviza radicalmente la idea de causa en los negocios gratuitos, hasta el
punto de poder considerarse como causa cualquier motivo, con tal que sea justo y
razonable. Y por otra, en cambio, se objetiviza totalmente cuando se sefala como causa
de una obligacién la obligacion reciproca en el contrato sinalagmatico,

La tpificacion de las causas se hace atendiendo a una clasificacién que no guarda
interna armonia. Hubiera sido licito oponer la causa de los contratos sinalagmaticos a
la causa de los contratos unilaterales; la causa de los contratos onerosos a la causa de
los contratos gratuitos; vy la causa del contrato consensual a la del contrato real. Lo que
no es licito es implicar y mezclar, confundiéndolas, tres clasificaciones distinras ¥
escalonar unidos contratos sinalagmaticos, contratos reales ¥ contratos graruitos.

Existen todavia contratos que escapan a la pificacion. Pensemnos, por ejemplo, en
el contrato de sociedad, en el de transaccion o en el de compromiso en drbitros. En los
mismos contratos unilaterales la cosa no es tan sencilla como parece pensar DOMAT.
Un mandato sin retribucion puede ser hecho por pura liberalidad del gestor o manda-
tario, pero puede ser hecho también en arencién a otros fines (v. gr.: en atenci6n a un
interés del mandatario).

Cabe que coincidan en un mismo supuesto dos de los tipos contractuales enunciados.
Por ejemplo, que el contrato sea real y sinalagmatico. En un depdsito retribuido, ¢cual
seria la causa de la obligacién de restituir del depositario? ¢l.a anterior entrega de la
cosa depositada o la retribucién que va a obtenerse a cambio del servicio de deposito?

La clasificacién o tpificacién propuesta sélo contempla los contratos consttutivos
de relaciones obligatorias, pero no los contratos modificativos o los contratos extintivos.
¢Qué decir de ellos? (Es que no tienen causa? Y s la tienen, ¢cudl es esta causa?

PoTHIER recoge e interpreta Jas ideas de DOMAT en su Traité des oblipations. Comienza
alli POTHIER exponiendo «lo que pertenece a la esencia de las obligaciones» {capitulo [)
v dice:

«Es de esencia en las obligaciones: 1.9, que exista una causa de donde nazca
la obligacién.»

Y afiade a renglén seguido:
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«Las causas de las obligaciones son los contratos, los cgasi contratos, los
delitos, los cuasi delitos y algunas veces la ley o la-simple equidad.»
3 p

«Nosotros trataremos —sigue diciendo Pm‘HIER—; 1.f’, de losocomratos que
son la causa mas frecuente de donde nacen las obligaciones; 2. " de lfxs owras
causas de obligaciones; 3.°, de las personas que contratan entre si, v 4.% de las
cosas que pueden ser objeto del contrato.»

Con base en este razonamiento inicia POTHIER el esyud}o de lo que es un contrato,
de en qué difiere de la policitacion y de las cosas que pqncxpalmeme gleben d}gnnguxrlfe
en cada contrato: enumera dqui los essenr;alza, nau{ralm y acadenlcilla negozuél pero 2
menciona para nada la causa, Pasa despu.eg. a estudiar (art. 2) las diferentes 1v1510r11§S
de los contratos y mas tarde (art. 3) los «icios generales que puedexg encontiarse %n °s
contraros», mencionando el error (§ l‘), el defecto de libertad (§ 2), el dolo (§ 3), la
lesion (§ 4), la lesién entre menores (§ 5) v el defecto de causa en el conrtraro.

Todo compromiso —dice POTHIER, desarrollando este tltimo punto— hadde tener
una causa honesta. En los contratos onerosos, la causa del compromiso —afal ez qile
contrae una de las partes, estd en lo que la otra parte le dg, 0 s¢ compromete a arcf,
o en el riesgo. que asume. En Jos contratos de beneﬁcencxa', la liberalidad que‘;naarz
las partes quiera ejercer para con la otra es una causa suficiente dp} comprormi 5 )
con ella, Cuando un compromiso no tiene causa o, lo que es la rms<ma cosa, cuando 2
causa por la cual ha sido contraido es falsa, el compromiso es nulo y el contrato que
contiene es nulo también, Y aduce POTHIER el siguiente ejemplo:

«Si crevendo hicidamente deberos 10.000 h’bras, que os habian sndollggadas
en el testamento de mi padre, pero que habian sx'd‘o revocadas en un codicilo del
que yo no tenia conocimiento, me he comprometido a daros_ una hqredad en pg‘go
de dicha suma, ese contrato es nulo, por cuanto que la causa de mi COMPromiso,
que era el saldo de dicha deuda, es una causa que ha 'resu]tado {glsa; y por eso
mismo, una vez acreditada la falsedad de lg causa, no $610 no p_odezs 'tener accgon
alguna para haceros entregar la heredad, sinoe que, si os la hp/b}ese ya c(rmeg;ﬁzo',
yo tendria entonces accién para hacérosla devolver y esa accién se llama condictio

sine causa.»

La doctrina de POTHIER sobre la causa presenta los mismos inconvenientes, ya
apuntados, que la de DomaT, de donde deriva, Pero,. en aquella parte en que PO'[I'HIER
modifica el pensamiento de DOMAT, merece su tesis alguna consideracion o alguna

observacion adicional:

Por de pronto resulta muy curioso que PO’I’{—IIER disu'ngue va entfie lz,a c;giziﬂc;i _li
obligacién y la causa del contrato. «Es de esencia de la obhgaqun m‘ci{:a OTHIER
gue exista una causa de donde nazca }a obhggcmn.» En este senpdo,lana fa, dse causas
de las obligaciones son Jos contratos, los cuasi contratos, ‘Xos dchto‘si os_dcuastj delitos S,a,»
en algunas ocasiones la Ley o la su'nplg eqp}dad. Se equiparan asi ag ideas de ceausa)
de la obligacion y de «fuente» de la o‘ohg.aqon en el supuesto de h'ec 0 cons N
cual el ordenamiento juridico liga el nacimiento de la relacién obligatoria.

Cormo algo enteramente distinto de ia causa de la o\?ligacién emend;f:la en il_zen:rczii
que queda expuesto, aparece la causa del contrato. Laidea de cgusa se 1gaI¥a : pmu
de este momento— definitivamente con la teoria general del contrato. Pero es m)gf
curioso en este punto observar que para POTHIER Ja causa nio es un clen;;mo mtceiige; e
del contrato, ni tampoco un requisito a un presupuesto del mismo. No (rjm;:n(mmto
causa entre los essennialia negout. Unicameny‘a el defecro de causa es}m vicio de -cdicé do;
coma el error, el deolo o la lesién. En relacidn con este problema POTHIER nos
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cosas que son, a mi juicic, enormemente sugestivas: una, que todo compromiso ha de
ener una causa honesta, con lo cual, implicitamente, se esta admitendo 1a posibilidad
de una causa no honesta o deshonesta, que, sin embargo, seria causa tarabién; otra, que
la causa puede ser falsa y que esta falsedad de la causa provoca la nulidad del contrato.

La idéa de POTHIER sobre Ja falsedad de la causa es rambién profundamente alec-
cionadora. Recordemos el ejemple. Hay causa falsa ——dice~— ‘cuando una dacién en
pago se hace sobre la presuposicion errdnea de la existencia de la deuda, lo cual parece
dar a entender que la causa de la dacién en pago es la deuda anterior —el legado en el
ejemplo de POTHIER—. Elio es incongruente con su propia doctrina, pues una causa
semejante 1o resulta, de ningtin modo, de la tpificacién que é} mismo hace. Y demues-
tra, ademds, el sutil nexo, que todavia continua existiendo, entre la idea de causa y la
teoria de Jas condictiones, Puede reclamarse, por condictio, dice POTHIER, Jo dado en pago
de una deuda inexistente, porque no existia causa o la causa era falsa.

En cuanto a la tipificacién de las causas, POTHIER trata de perfilar y modificar
sustancialmente las ideas de DomAT. Por de pronto en los contratos de beneficencia,
en las donaciones, la causa no es ya «un motivo justo y razonable», como habia dicho
DoMAT, sino abstractamente la liberalidad del donante o del bienhechor.

Ademas, ya no se habla, como hacia DOMAT, de contratos en los que dos indivigiuos
«se dan reciprocamente o se prestan mutuamentes, es decir, de contratos sinalagmadcos,
sino de contraros onerosos. Y vale la pena recordar que el cardcter sinalagmatico y la
onerosidad son cosas enteramente distintas; que onerosidad significa cambio o trueque
de prestaciones, mientras que el sinalagma afecta a la reciprocidad de las obligacmnqs
Yy, por tanto, a la esmuctura y al funcionamiento de la relacién obligatoria (exqepno
inadimpleti contractus, erc.). Caben por ello contratos onerosos que no sean al mismo
tempo sinalagmaticos (v. gr.: mutuo con interés, depésito retribuido, etc.).

Respecto de los contratos onerosos ya no se dice que la «obligacion de cada una de
las partes constituya el fundamento o la causa de la obligacion del otros, como habia
dicho DoMAT. En los contratos onerosos, dice POTHIER, la causa del compromiso, que
contrae una de las partes, estd en lo que la otra parte le da, 0 se compromete a darle,
0 en ¢l riesgo que asuma. En la primera parte de esta proposicién —lo que le fia, lo
Que se compromete 4 darle— se encuentra todavia la idea del juego de las prestaciones,
pero en la segunda parte —el riesgo que asume— aparece un efemento enteramente
nuevo. Con ello parece haber querido POTHIER aludir a la subdistincidn, que usualmente
se efectda, dentro de los contratos OLET0sos, entre CONtratos COMMULALivos y CORtratos
aleatorios. Pero, de momento, retengamos esto; que para POTHIER «el riesgo que se
asume» también puede ser la causa de un contrato.

Finalmente, se puede observar que en su estructura interna, la clasificacién de
POTHIER es mds logica que la de DOMAT. Ya no se yuxtaponen tres subtipos diversos
de contratos (sinalagmatico, real, gratuito), sino que la tipificacién se realiza con bbase
en la dualidad de lo oneroso y lo gratuito, que es, en si misma, enteramente logica.
Desaparecen de la tipificacién los contratos reales, cuya causa se determinard en cada
caso, con arreglo a su caricter oneroso o gratuito.

Hasta aqui, muy sucintamente expuesta, la doctrina de POTHIER sobre la causa, que
suministrara los materiales con que se tejen Jos ordenamientos civites del grupo latino.
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9. Lalidea de causa en los ordenamientos latinos

La teoria de la causa de los contratos ha sido hasta este momento —finales de} siglo
XVIII y principios del siglo XIX~— una mera opinidn o construccién doctrinal. Sin
embargo, el influjo que, tanto DOMAT como POTHIER, ejercen en los redactores del
Codigo Civil francés hard que esta construccion docuinal se convierra en un elemenrto
normativo y que lo que hasta ese momento fue sélo postura cientifica pase a ser una

norma juridjca de indeclinable aplicacién.
El Cddigo Civil francés, en su art. 1.108, establece que:
«Cuatro condicionss son esenciales para la validez de una convencidn:
El consentimiento de la parte que se obliga.
Su capacidad de contrarar,
Un objeto cierto que forme la matiere de | ‘engagement.
Una causa licita en la obligacidn (dans Pobligation) .»

En los arts. 1.131 a 1.133, dentro de una Seccidn que lleva por rotlo «De la causan,
se desarrolla el tema muy brevemente en estos tres puntos:

«1.° Ia obligacidn sin causa, o sobre una causa falsa, o sobre una causa ilicita no
puede tener ningin efecto (art. 1.131).»

«2.° La convencién no es menos valida, aunque la causa no se exprese en ella (art,
1.132).»

4

«3.% La causa es ilicita cuando estd prohibida por la Ley o es coritraria a las buenas
costumbres o el orden publico (art. 1,133).»

Tampoco el Codigo Civil francés llega mas alla. Hay una evidente, una indudable
influencia de DOMAT y de POTHIER, que lleva a Jos codificadores, como antes deciamos,
a-inrroducir la idea de causa como elemento normativo, y a elevarla a la categoria de
requisito legal del contrarto. Pero el Cédigo Civil francés se mantiene todavia dentro de
unos limites muy moderados. Como observaciones generales cabe hacer las siguientes:

a) En el Codigo Civil francés no se define, con muy buen acuerdo, lo que ‘s
entiende o debe entenderse por causa del contrato y se deja este punto a la elaboragion

docrrinal y jurisprudencial. Tampoco se recoge la tipificacion de DomaT vy de POTHIER,
que, sin embargo, aflorara mas tarde en nuestro Cédigo Civil. T

) El Coédigo- Civil francés vielve a confundir las ideas de causa dél contrato y de
causa de la obligacién, pues, si por una parte la causa se considera comgo requisito de
validez del conurato, este requisito se concreta en que exista uha scausa licita en la
obligaciény.

¢) El problema fundamental que el legislador francés parece haber querido resolver
a través de la idea de causa es el de la repulsa o condena ¥, por tanto, de la invalidez
de los contraros ilicitos o inmorales. B .

Del Code Napoledn pasar los precepros sobre la causa a nuestro Proyecto de Cédigo
de 1851 y al Codigo Civil iraliano de 1865, .
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10. La idea de causa en el Codigo Civil espanol
«No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:

1.° Consentirmiento de los contratantes.

2.° Objeto cierto que sea materia del contrato.
3.° Causa de obligacion que se establezcar (art. 1.261).

Y en el art. 1.274, bajo la nibrica «de la causa en los contratos», se dice
que:

«En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte con-
tratante, la prestacion o promesa de una cosa o0 servicio por la otra parte;
en los remuneratorios, el servicio o beneficio que se rermunera, v en los de
pura beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor.»

A la técnica de nuestro Cédigo Civil se le han hecho por la doctrina
muchos reproches, que pueden resurnirse asi:

a) Vuelve a la tipificacion de los autores clasicos franceses, con lo que
no suninistra un concepto de causa, sino que se limita a ofrecer tres tipos
o tres'criterios distintos.

b) Estos criterios son entre si incongruentes e inarmonicos; mientras
en los contratos onerosos se busca un elemento objetivo (la obligacion de
cada parte tiene su causa en la obligacidn de la otra parte), en los contratos
gratuitos se acude a un elemento puramente subjertvo y psicoldgico como
es la «mera liberalidady.

¢) La distincidén entre «contratos remuneratorioss y «contratos de pura
beneficencia» es enteramente falsa, aruficiosa y arbitraria, pues ambos son
solo subtipos o subespecies del género donacion (cfr. art. 622}, como lo
demuestra el hecho de que se hable de «pura beneficencia» y de wnera
liberalidad», con lo que implicitamente se admite una beneficencia que no
es pura y una liberalidad que no es simple.

d) Limitandonos a los contratos onerosos, la explicacién del art. 1.274
sirve para Jos contratos sinalagmaticos y conrnutativos, pero no para los
demés. El mutuo con interés es un contrato onerose donde existen dos
obligaciones a cargo del mutatario -—restitucién y pago del interés— y
ninguna a cargo de! mutuante. Lo mismo cabe decir de los contratos
aleatorios.

e) Todavia en el terreno de jos contratos sinalagmaticos, la linea wradi-

cional decia ¢ hablaba de «obligacion como causa de obligacién. Nuestro
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Cédigo desvirtia esta idea y dice «prestacion o promesa como causa de
obligacién». :

£ Finalmente, puede sefialarse que mientras en materia onerosa (do uz
des) la idea de causa se emplea en ¢l sentido de causa final (wrr para que),
en cambio, tratandose de actos gratuitos, causa se entiende como causa
eficientes el animo liberal.
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11. La causa como elemento normativo: El concepto «legal»
de causa

A partir del Code Napoleon, como hemos visto, la idea de causa se
convierte en un elemento normativo, en un requisito legal de la validez de
los contratos. Esta conversion de la causa en elemento normativo y esta
elevacién a la categoria de un requisito legal de validez del contrato hacen
que los intérpretes se vean forzados a investigar y a buscar la nocién de
causa, con el fin de aplicar rectamente la ley, Comienza asi el penoso camino
de las teorias.

12. La linea tradicional _

Trata de perfilar y de perfeccionar las ideas de DomAT v de POTHIER ¥,
en definitiva, de los redactores del Code Napoledn. La jurisprudencia fran-
cesa, por ejemplo, ha dicho en alguna ocasidén que en los contratos gratuitos
la causa es la liberalidad del donante y que en los contratos sinalagmaticos
la obligacién de cada contratante encuentra su causa en la obligacién con-
templada por él como debiendo ser ejecutada por el otro. Esta misma linea
es sostenida por los comentaristas de nueswo Cddigo Civil.

La critica de la linea wradicional ha quedado ya hecha lineas atras y no creo que sea
necesario insistir sobre el tema.

Modernamente se ha registrado una tentativa muy brillante de reconstruir, sobre los
elementos del pensamiento tradicional, una original teoria, Me refiero a la postura
doctrinal de D’ORrs. -

Un contrato, dice D’ORS, es un negocio juridico en el que intervienen dos declara-
ciones conexas. Lo que caracteriza al contrato es que estas declaraciones bilaterales que
lo componen, tienen fuerza vinculante para quien las emite (por esto, se distingue
contrato v convencion). Pues bien, si a esas «declaraciones vinculantes» las llamarmos
promesas, resulita que un contrato se compone de dos promesas interdependientes.
Ilegados a este punto, la conclusién es logica. El negocio que llamamos donacién no
es un verdadero contrato, pues en él no hay mas que una sola promesa. Una promesa
aislada en una declaracién primaria, sin causa juridica. En cuanto a las «promesas
independienies» pueden ocurrir dos cosas: que sean mera forma de curnplir una promesa
anterior, v enronces tiene en ésta su causa, o bien, que aparezcan aisladas. En este caso
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denen un motivo (econodmico, psicoldgico), pero no una causa'ju'riqic& Causa hay solo
en los contratos, en las promesas interdependientes. La causa juridica de toda promesa
coutractual es siempre la contrapromesa. Cada promesa contractual es causa de la oltra
con {a que se halla conectada. La gran aporfa del contrato real se :’sa_lva negando valor
dogmatico a esta figura que se counsidera como un mero lastre histérico.

13, .La direccidén objetivista: Causa como funcién
econdémico=-social

Generalizada entre los civilistas italianos, encontré en BETTI su méas
adecuada vy fina expresion. Ante todo, una Qbservacxén: la causa no se
predica ya exclusivamente de los contratos, sino en general de tod‘os~los
negocios juridicos, con lo cual la teoria sufre un nuevo y profundo viraje.

Hay que superar; dice BETTI, una visiéon unilayeral y atomista que hz;
podido llevar, a veces, a identificar la causa con smgular’eg elgnentos ge
negocio y darle de esta manera una conﬁguracx.on dpgmatxca madgcua a.
Para BETTY, la idea juridica de «causa» hay que iluminarla desde !a idea de
la filosofia hegeliana de «razén» (Grund), contemplar}do el negocio entero.
L2 «razdn del negocio» es su «funcién economico-socialy. El negocio, como

. acto de ejercicio de la antonomia privada, es ante todo un fenémeno social.

Lo que hay que buscar entonces es la funcién tipica de este fendmeno social
que es lo que el Derecho valora y nutela hasta el punto de elevario a 'la
categoria de fendmeno juridico preceptivo para sus autores. La causa, razon
0 justificacion objetiva del negocio se encuentra en su funcion. Qmen
promete, dispone, renuncia o acepia, dice BET'I‘I? no tende puray S}mple—
mente a obligarse, despojarse de un bien, transmitirlo o a,dqgmrlo, sin Otro
fia, por el puro placer de realizar un acto que es lfm‘ en st mismo, sino que
mira siempre a alcanzar una de las finalidades practicas tipicas que rigen la
circulacion de los bienes y la prestacién de los servicios -en la v1§ig ‘de
relacidn; obtener un equivalente, cambiar, dar crédito, terminanun litigio.

Esta idea fue acogida en la redaccion del nuevo Cc’;digo Civil itahan.o,.segun se
expresa en la Relazione Ministeriale: 1a causa, se decia alh,.r}o es el ’ﬁn‘sﬁub}eny? perse—l
guidoe por el contratante en el caso concreto, sino la fupmo.n economico-social que e
Derecho reconoce como relevante para sus fines y que justifica la tutela juridica de la

autonomia privads.

La teoria objetiva es hoy criticada sobre todo porque no explxca como un negocio
tipico, por tanto, con una funcién éconémico-so;ial Lipma' también, pu;de en ocasiones
quedar afectado por el propdsito o por la intencidn especifica perseguida por las~pelxrtdes
(por ejemplo, donacidén con fin de unién sexgal, etc:). Por otra parte, se ha sefialado
con una gran agudeza que la funcién econdémico-social de! negacio pucde]ser un grfz
hallazgo cientifice, pero que en ningin caso cabe conﬁJqur esta ideg con la causa.
funcién economico-social no acria como causa. Lo dnico que puede ser, se piensa,
causa del negocio es el intento o la voluntad de las partes de obtener esta funcién
economico-social. Esto explica también que el intento prdctco de las partes tenga en
muchas ocasiones relevancia juridica y que esta relevancia,juridica del intento practico,
del resultado empirico perseguido, no pueda encauzarse a través de la 1d.ea de causa,
entendida con arreglo a una concepcion objetivista. Se hace, pues, necesario valorar las
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imotivaciones, sobre todo las motivaciones comunes a ainbas paries; y esta valoracion -
solo encuentra su adecuado cauce a wavés de la figura de la causa, Es la causa la que
permite tildar de nulo a un negocio inmoral o ilicito.

14. La direccidn subjerivista: Causa como fin dei contrato

"T'oma aqui su punto de partida. La jurisprudencia francesa habia encon-
trado insuficiente muchas veces la antigua teoria para proteger la moralidad
de las relaciones juridicas y descendid, por ello, en ocasiones a examinar fa
intencién concreta perseguida por las partes al realizar el negocio, ¢l propé-
sito especifico que las ha guiado a celebrarlo. A este proposito y a esta
intencion se llamara causa. La idea se consagra en la monografia ya clasica
de CAPITANT y en las ultimas ediciones de la obra PLANIOL-RIPERT. Causa,
se dird, es el motivo determinante de la obligacién. .

Ahora bien, el campo de las motivacionss de la voluntad es amplisimo (modviles
psicologicos, individuales, personales) ¥, por ello, necesariamente irrelevante desde el
punto de vista juridico. No todo movil del negocio es causa, sino sélo el movil deter-
minante. Pero ¢cudl es e} mévil determinante? Para PLANIOL seria una especie de mévil
abstracto y general conforme la naturaleza del contrato (por ejemplo, se compra para
adquirir, se arrienda para usar, etc.). Pero asi situados, estamos al lado de la misms
teoria objetiva, mirandola desde otro d4ngulo. Cuando ROTOND! dice que la causa es «la
representacion subjetiva del resultado empirico que ha de conseguirse con el negocion
estd pensando en la funcién econdmico-social como motor del autor del negocio.
Concibiendo la causa como «motivo general determinantes, no se compreade cuindo
hay que atender, como antes senaldbamos, a la intencion concreta, que fue, como
sabemos, el punto de arranque de 1z teoria. Se dird que este movil especifico hay que
buscarlo siempre que ¢l contrato tenga un proposito ilicite o siempre que se suscite un
problema de ilicitud, pero con ello'se incide en flagrante contradiccion, pues llegamos
a dos conceptos distintos de causa, segin la licitud o ilicitud del negocio. Por otra parte,
ia ilicirud de la intencién no siempre dafia al contrato (por ejemplo, compraventa de
un arma de fuego).

15. La direccién sincrética: Combinacién de la causa subjetiva
y la causa objetiva

Combinando las dos teorias anteriores, objetiva y subjetiva, se nos dice
que no se agota el tema de la causa del negocio con la -determinacién y
descripcién de su funcién, que es sélo Ia premisa de la indagacién o el
primer momento de ésta, sino- que €s necesario, ademads, corifrontar la.
voluntad concreta de los sujetos y los fines que persiguen con la funcién
juridica del negocio, para ver si existe aquella coincidencia esencial que
pueda justipreciar el nacimiento y normal existencia del negocio. El proble-
ma de la causa —dice PUGLIATTI— radica en la armonia entre la voluntad
especifica y concreta de los sujetos y el esquema preestablecido en la norma.
A una foérmula unitaria se ha tratado de llegar también, fundjendo en una
sola idea el resultado practico objetivo con el propdsito de las partes sobre
este resultado. Segun esta idea, la causa —razén que dota de sentido al
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negocio— seria el comun proposito de las partes de alcanzar la finalidad
pracrica tutelada por el ordenamiento juridico y explicaria el negocio sin
causa (apariencia de negocio), el negocio con causa falsa (negocio que
encubre otro distinto) y la ilicitud que es la disconformidad del resulrado o
de la intencion con la ley y con la moral (legalidad y moralidad del resultado;
legalidad y moralidad del propdsito).

16. Causa en los ordenarnientos germadnicos

La idea de causa sigue una evolucién completamente distinta de la hasta ahora
examinada en los ordenamientos juridicos de dpo germanico. Ante todo, hay que tener
en cuenta que el Cédigo Civil aleman se construye sobre una interpretacion caracteris-
tica y muy especial de las fuentes romanas —el pandectsmo—, lo que explica la absolura
falra de influjo que en el Derecho aleman dene la linea de pensamiento procedente de
DoOMAT y de POTHIER v que el problema de la causa se centre por los pandectstas en
torno sobre todo al estudio de las condictiones.

Nada tiene, pues, de extrafio que en el Cédigo Civil alemén la idea de causa no se
mencione para nada en la teoria del negocio juridico, ai en la teoria general del contrato
y que, en cambio, aparezca en el ttulo dedicado al ungerechifertigte Bereicherung, esto
es, al enriquecimiento injustificado.

Es sumamente significativo que el Codigo alemén evite cuidadosamente hablar de
causa al tratar de la nulidad del negocio juridico inmoral o ilicito (§ 138 BGB) e incluso
al hablar de la promesa abstracta de deuda y del reconocimiento abstracto de deuda
(8§ 780 y 781).

Con todo ello «causa» en el Derecho aleman es siempre causa de una awibucién
patrirnonial genéricamente entendida o, mé#s estrictamente, de un negocio juridico de
atribucidn patrimonial. Por causa se entiende, segin esta idea, aguella situacién o aquel
fendmeno juridico que permite justamente un desplazamiento patrimonial, la situacion
antecedente que lo justifica.

17. Replanteamiento. Necesidad de una diferenciacién

Todo cuanto hasta aqui llevamos dicho nos ha ido proporcionando una
serie de datos de inestimable utilidad para tratar de reconstruir y de fijar el
concepto de causa. De todo este examen hay algo que llama en seguida la
atencion y algo que nos produce una cierta perplejidad. Esto es, una abso-
luta falta de homogeneidad no sélo ep las diversas concepciones cientificas
0 en los diversos puntos de vista, sino también en los supuestos contempla-
dos. Parece como si la idea de causa se estuviera aplicando a realidades
diversas y como si se predicaran por ello conceptos diversos de causa. Lo
que mas ha contribuido probablemente a oscurecer el concepto de causa es
la radical equivocidad con que tanto la doctrina como la jurisprudencia han
empleado esta expresion. La equivocidad, esto es, el empleo de los términos
o de las expresiones en sentidos distintos, es una vez mas uno de los maés
graves peligros de la ciencia del derecho.
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Por de pronto deslindemos dos acepciones que en Derecho se da a la
palabra causa: @) Causa como aguel hecho o fendmeno al cual el ordena-
miento juridico liga automaticamente owo hecho o fenémeno distinto o liga
un poder de una persona de implantar este nuevo fenémeno (hablamos, v.
gr., de causas de extincion del usufracto, de la scrvidumbre; de causas de
nulidad, de revocacién, de rescisidn; de causas de incumplimiento de una
obligacion etc.); b) en un sentido diverso hablamos de causa para referimos
al fundamento de un negocio juridico, esto es, a la razon que justifica el que
un determinado negocio juridico reciba la tutela y la proteccidén del orde-
namiento juridico. La doctrina razona de la sigujente manera: el ordena-
miento juridico no reconoce cualquier voluntad de las personas; es necesario
que la voluntad se dirijja a realizar una finalidad que el derecho objetivo
considere merecedora de tutela,

hora bien, al tratar de encontrar ¢l fundamento de un negocio juridico,
al que denominamos causa, podemos todavia establecer una distincion, que
parece importante, a saber: a) la idea de causa cuando se presentan dos
situaciones negociales coligadas, vy &) la idea de causa referida de negocio
juridico en si mismo considerado.

Es frecuente gue entre dos actos juridicos exista un nexo de causalidad
juridica: uno de ellos se realiza como consecuencia del otro y tiene por ello
su base y su fundamento en él, su misma razon de existir. No es extrafio
entonces que se emplee la expresion «causa» para referirse al acto béasico.

Veamos algunos ejemplos que iustran este fendmeno:

1.° Se habla de causa de una Jetra de cambio para aludir a la serie de negocios que
dan origen 2 la emision o al endoso del drulo valor. Hay un negocio juridico entre el
librador y el librado por virtud del cual éste admite que se gire a su cargoe la letra (v. gr.:
una compraventa para pago del precio; un préstamo para su restirucidn; fin de garantia,
etc.). Cuando decimos, usualrnente, que la letra funciona como un negocio abstracto,
sobre todo para el tercero portader de buena fe del tirulo, aludimos a la irrelevancia de
estos negocios cdusales en relacion con el derecho de crédito del portador, pero es
evidente que aqui causa estd expresando un determinado nexo entre situaciones nego-

ciales diversas.

2.° Algo muy parecido acontece cuando hablamos de la iusta causa traditionis y del
valor causal o abstracto de la rraditio como negocio de transmisién del dominio. Tam-
bién aqui hay por lo menos dos siuaciones negociales diversas, aunque ligadas: una
compraventa, una donacioén, una permuia, etc., y un acto traslatvo del dominio. La
traditio regular fundada sobre un negocio invalido o inexistente transmite el dominio,
el tradens lo pierde y el aceipiens lo adquiere. Lo que importa retener ahora es precisa-
mente esto: que hay dos diversas situaciones negociales ligadas por un nexo causal.

3.° La misma similitud existe en materia de pago indebido (causa del pago; condictio
stne causa; idea de causa en el 1.901). La causa de una solutio es una obligaiio. Se paga
porque hay obligacién de prestar. Una prestacién sin obligatio origina una pretensién de
restitucion. Pero también aqui las situaciones contempladas son dos (obligatio y solutio),
ligadas por un nexo causal. '
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4.° Algo parecido ocurre cuando tratamos de averigurar la causa de la t;ansmisién
de un crédito. La transmisién de un crédito encuentra siempre su explicacion en una
situacion anrerior. Un crédito se cede para hacerle una liberalidad al cesionano, para
hacerle pago, porque ha comprado el crédiro. La misma idea es aplicable en la asuncion
de deudas: se asume la deuda por puro favor hacia el deudor, porque el que asume la
deuda es un debitor debitoris, etc. La misma idea vuelve a ser aplicable en materia dc
contratos en favor de tercero. Se estipula en favor del tercero, porque se le quiere hacer
una liberalidad, un pago, etc.

Todo ello conduce a pensar que la delimiracion del concepré de causa
s0lo es posible partiendo de una diferenciacién y considerando como cosas

distintas:
a) Causa de la atribucion,
b) Causa de la obligacion.

¢) Causa del negocio,

18. Causa de la atribucién

Causa de la atribucién es para nosotros aquella situacion juridica que
autoriza, de conformidad con el ordenamiento juridico, al arributarlp para
recibir el desplazamiento patrimonial. En otras palabras, el atributario esta
juridicamente facultado para recibir la atribucién. Tiene derecho a ello.
Ahora bien, este derecho le puede venir de un negocio juridico o de una
expresa disposicién legal. En el primer caso, la causa de la atribucion es
todo el negocio juridico anterior que, a su vez, tiene también su causa (causa
del negocio). Recordemos los casos que antes menciondabamos de la causa
de la tradirio o de la causa de una letra de cambio. La causa de la atribucioén
es el negocio juridico validamente celebrado. Una atribucidén puede hacerse,
por ejemplo, donandi causa o solvendi causa, pero entonces la causa de la
atribucién es la donacidén o un negocio respecto. del cual am’bugién sea
solutio (v. gr.: compraventa). A su vez estos negocios tendran su propia causa
y esta causa del negocio repercute, si es irregular, en la irregularidad de}
negocio, de tal manera que si el negocio se hace nulo la atribucién no tendré
causa. Pero la nulidad del negocio puede provenir de otras muchas razones.

El problema de la causa de la atribucion es especialmente importante en
las atribuciones abstractas. La atribucién es abstracta cuando queda desli-
gada del negocio juridico originador. Lo abstracto por tanto no es tanto el
negocio como la atribucion. En las atribuciones no abstractas la invalidez
del negocio ocasiona la invalidez de la auibucién. Como consecuencia de
ello el atribuyente puede recuperar las cosas auribuidas donde quiera que
estén. Un sistema como éste hace enormemente inseguro el trafico juridico:
la validez de mi adquisicién no depende sélo de la validez de la adqms_icxén
del que me tansmite, sino de toda una serie de transmisiones anteriores.
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Todo adquirente puede, en este sistemna, verse expuesto a una ineficavia de
su adquisicidn por razones completamente extrarias a él. En un sistema de
atribucién abstracta el desplazamiento patrimonial es eficaz, cualesquiera
que sean los vicios de los negocios subyacentes. Si en algin momento falté
la causa, el atribuyente dispone de una pretension de resarcimiento contra
el atributario injustamente enniquecido. Las diferencias son notables: en el
primer caso, el atribuyente recupera la cosa v su accidn se dirige —de una
manera real— contra quien la tenga; en el segundo caso solo tiene un crédito
indemnizatorio dirigido contra quien se haya enriquecido injustamente.

La causa de la atribucién era, deciamos, el derecho del arributaric a
recibir el desplazamiento patrimonial. Esto lo ha captado magnificamente
la jurisprudencia al decir que solo se da la condictio cuando no compete un
«derecho a la ejecucion del actor y que no hay enriquecimiento sin causa
cuando la atribucion patrimonial nace de «un derecho que se ejercita sin
abuson. Este derecho tiene su origen, lo hemos dicho también, en un negocio
validamente celebrado o en una expresa disposicién legal que expresamente
consagra la atribucion (por ejemplo, 358, etc.).

Cuando una atribucién patrimonial carece de una valida causa el atri-
buyente dispone de una pretension de resarcimiento. Es lo que se denomina
la teoria del enriquecimiento injusto.

[

19, Causa de la obligacién

Al exponer la doctrina tradicional sobre la causa en DOMAT v en POTHIER
hemos insistido en la inicial confusion entre causa de la obligacién y causa
del contrato y hemos sefialado como algo que, en principio, quiso referirse
unicamente a la obligacidn, se refirié también al contrato probablemente
como un fruto de la confusion entre contractus y obligatio contracta. Todayia
hoy, entre nosotros, el requisito legal del contrato (art. 1.261) es una «causa
de la obligacién» que en el contrato se establece. Nosotros, sin embargo,
debemos tratar de deslindar ambos conceptos: causa de la obligacion y causa
del contrato o, en general, del negocio juridico.

GIORGI observaba agudamente cémo ambas ideas se encuentran en
planos separados y contestan a interrogantes diversos. La causa de la obli-
gacion contesta a la pregunta cur deberur, esto es, por qué se debe (causa
debendi, causa ob/igazz’om;s) La causa del contrato responde a la pregunta cur
contraxiz, es decir, por qué se contrajo, por qué se celebro el contrato (causa
contractus, causa negotii).

Pues bien, limitdndonos ahora al primero de estos temas, es decir, a la
determinacion de cual es la causa de la obligacién, nosotros deberiamos
volver a POTHIER, en su mas auténtico sentido. Evidentemente tiene que
existir una causa de donde nacen las obligaciones, pero es claro que «as
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causas de las obligaciones son los contratos, los cuast contratos, los delitos,
los cuasi del_itos, etc.r. Causa de la obligacién o causa debends es el funda-
mento jurigilco de la existencia de una deuda, entendida comno deber juridico
5;1@ pzah;amén de una prestagiér;; es }o que justifica el deber de prestacidn.
Pues bien, el fundamento jusiificativo de un deber de prestacién es un
supuesto de hecho o una species facii a la cual el ordenamiento juridico liga
la obligacion. Causa es el hecho constitutivo de la obligacién, la fuente de
la obligacién. Se esta obligado porque ha acaecido uno de estos supuestos
de hecho a los cuales el ordenarniento juridico liga la obligacién. Se esta
obligado porque se ha celebrado valida v eficazmente un contrato, porgque
se hz} fealizado una conducta social tipica, porque se ha dictado un acto
administrativo o judicial o, finalmente, porque se ha presentado la hipétesis
normativa de una obligacidn ex lege. .

‘A la pregunta por la causa de la obligacién nosotros no podemos con-
testar més. Causa de la obligacién coingide con fuente de la obligacién,
como en el fondo habian ya entrevisto POTHIER v Jos autores clasicos. No
creo necesario insistir sobre ello.

20. Causa del negocio

La pregunta es mucho mas dificil si wrasladamos el problema desde la
causa de la obligacién a la causa del negocio. Aqui la pregunta tiene sentidos
dxvergos segun que el tema del interrogante se refiera a la causa determinante
o eficiente del negocio o a la razén que justifica la tutela juridica o la fuerza
mculante del negocio. Enseguida nos damos cuenta de que ambas cues-
tiones enfilan perspectivas completamente distintas. La primera pregunta es
por qué se realiza un negocio; la segunda, por qué un negocio vale como
tal, cudl es la causa de que reciba la proteccién, como tal negocio, del
ordenamiento juridico. Las teorias objetivas enfilan sélo este segundo orden
de cuestiones al equiparar la causa con la funcién econémico-social. Un
negocio juridico es protegido porque es un cauce idéneo para alcanzar una
serie de finalidades practicas, empiricas, que son serias y merecen la tutela
del orfienamicnto. Pero esto no es «causa del negocior, sino «funcion del
negocion. Valdria la pena situar junto a la causa en sentido estricto la funcion
como elemento distinto. Desde el punto de vista de la funcién se explican
a}gunos de los problemas del negocio indirecto, fiduciario y del negocio
sxmplado. En todos estos casos hay empleo de un tipo de negocio para
rgahzar una funcién que corresponde a un negocio distinto. Pero esto nada
uene que ver en rigor con la causa, porque segin hemos dicho causa ¥
funcidn son cosas distintas, que conviene mantener separadas. '

_ La pregunia por la causa era, en rigor, la primera, esto es, cudl es la causa
eﬁmegte o deterrninante de que un negocio se realice, por qué se realiza el
negocio. Planteado asi el problema, parece que hay negocios que tienen su
£ausa en otros negocios anteriores ¥ negocios que Henen Su causa en s mismos,
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Esto lo habian visto nitidamente Jos juristas clasicos. (GIORGIANKI recuerda un
pasaje de BALDO, donde se contraponen, precisamente, unos negocios gue
tienen su causa en si mismos (suni causa sut tpsius) y OLros Negocios que tenen
su causa fuera de ellos (sunr aliunde tamen causandus). Contrapone en ese pasaje
BALDO la stipudatio y los contratos consensuales v piensa que mientras la causa
de la supulario hay que buscarla fuera de la snpulatio misma en un hecho, en
una situacion o en un negocio antecedente o, como usualmente se dice entre
nosotros, subyacenie; en cambio, los negocios consensuales como la comipra-
venta v Ia donacion son causa de si mismos,

Esta observacidn nos lleva, de la mano, a la distincién entre los Leistung
o Erfillungsgeschéfie v los Grundgeschéfte. A los primeros los podriamos
llamar en un sentido muy amplio megocios ejecutivosy, y Son negocios que
presuponen siempre un negocio o una situacion anterior o antecedente. 1.os
segundos, en cambio, son negocios que inician, que abren la relacion entre
las partes, por lo que, también muy libremente, cabria designarlos como
(egocios inicialess, Pues bien, el problema de la causa tiene un cariz
completamente diverso en uno y otro tipo de negocios.

En los negocios que acabamos de llamar ejecutivos, el problema de la
causa exige investigar y conocer la situacion bésica y subyacente, que les
sirve de antecedente y de soperte y que los justifica. Exige determinar la
existencia de tal situacion y su licitud o correccién. Ello explica que la
inexistencia o la ilicitud de esta causa determine la ineficacia del negocio.
Explica también el problema de los negocios abstractos, que después exa-
minaremos, por cuanto que rodo negocio abstracto es siempre un negocio
gjecutivo que cuando menos externamente se presenta como desligado del
negocio antecedente. La situacién es clara en la emisién de tirulos valores,
en las promesas o reconocimientos de deuda y en la tradicién como modo
de transmision del dominio. En todos estos casos hay siempre un-negocio
antecedente entre el emitente del titulo y el tomador del mismo, entre el
promitente y el destinatario de la promesa, entre el tradens y el accipiens. El
nuevo negocio se realiza para desarrollar, cumplir o ejecutar el negocio
anterior, con el cual se encuentra causalmente enlazado, por lo cual la
investigacién causal tiene que trasladarse al momento inicial, Sin embargo,
conviene advertir que el enjuiciamiento causal no se agota con la investiga-
cidn de la situacion previa o subyacente, aunque la englobe. Es preciso que
se valore también el sentido y el alcance que se quiere dar al nuevo negocio
que es ejecucién o desarrollo del anterior. Por este punto de sutura, el
problema de la causa de Jos negocios que hemos llamado ejecutivos se liga
con la causa de los negocios iniciales, aunque deba insistirse en que aquélla

es siempre mas amplia:

El problema central de la causa, tal como nosotros lo entendemos, es el
problema de un control social —o si se prefiere: un control par el ordena-
miento juridico— de la autonomia privada. Las partes no se obligan, no se
vinculan, no establecen entre ellas una reglamentacién o una organizacion

[
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de sus intereses s6lo porgue quieren hacerlo libre y espontaneamente. Es
preciso que, al hacerlo, den cauce a intereses que ¢l ordenamiento juridico
considere como legitimos y que los resultados que buscan establecer lo sean
también desde ¢l punto de vista del ordenamiento juridico. Por €80, Como
ensefiaba CASTRO, la funcion que nuesrro Derecho atribuye a la causa es
una valoracion del negocio o contrato. Esta valoracién puede ser doble. Lo
es, en primer lugar, respecto del tipo negocial al que las partes acuden. En
este caso, la respuesta se encontrara implicita en el ordenamiento juridico
siempre que se utilice un tipo legislativamente preordenado, pues tal preor-
denacién significa un reconocimiento de la tuteia juridica que merece. El
problema serd entonces de valoraciéon de los tipos socialmente reconocidos
en los contratos atipicos, que inevitablemente tendré que ser realizada. Mas
en segundo lugar, se hace precisa, como también decia CASTRO, una valo-
racién de cada negocio atendiendo al resultado que con él se busca o que
se hayan propuesto quienes hagan las declaraciones negociales. En este caso
serd preciso valorar las desviaciones respecto del tipo legal si éste existe, pero
también considerar lo que se ha llamado la «ausa concretar. Por causa
concreta se entiende el propdsito empirico o practico que las partes tratan
de conseguir y el resultado. social que pretenden instaurar. Las doctrinas
rigidamente objetivistas, al borrar completamente todos los posibles méviles
de las partes, contradicen la regulacién sobre la causa ilicita. Ello obliga,
inevitablemente, a valorar, por lo menos, algunas dé las finalidades perse-
guidas. Es cierto que los moviles internos, individuales, psicolégicos, no
trascienden al contrato: la compraventa de un arma de fuego no es causal-
mente ilicita por el hecho de que el comprador tenga un propésito delictivo.
Hay, sin embargo, casos en que el resultado perseguido o buscado, cuande
se incorpora al contrato, por la via de una condicién, de una disposicion
modal o de otro tipo, adquiere una relevancia que despliega su influjo
respecto del contraco. Lo vimos en su momento para decidir la esencialidad
del error. Debe jugar igualmente para resolver esa valoracion social que el
contrato debe recibir como tramite previo a su tutela juridica. Cuando las
finalidades se incorporan al contrato, pasando a formar parte de él, consti~
tuyen lo que llamamos una causa concreta, Por ejemplo, se compra un solar
para llevar a cabo sobre el mismo una edificacion; se arrienda un piso para
convertirlo en refugio de delincuentes o en lo que ahora se llama «carcel del
puebloy, por no citar el viejo ejemplo de los arrendamientos para casas de
lenocinio. .

§ 4 CONTRATOS CAUSALES Y ABSTRACTOS

21. La distincién entre los contratos causales y los contratos
abstractos

Una consecuencia inmediata de la dificulrad del tratamiento conceptual
de la causa es la falta de claridad que ofrece la distincion entre los contratos
causales y los contratos abstractos. Para algtin sector de la doctrina, contrato
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causal es aquel que tiene causa y contrato abstracto, por el contrario, aquel
en que la causa falta. Esta concepruacion, sin embargo, no es aceptable. Los
contratos tienen una causa siempre. Los contratos no se celebran sin razén
algunay sabemos ya que causa es la raz6n que dota de sentido a un contrato.
Para otros autores, la abstraccién radica en el hecho de que el contrato no
expresa la causa a que obedece. Habria asi contratos causales cuando
expresan su causa, y contratos abstractos cuando la causa no aparece men-
cionada en ellos. Pero con mayor acierto se ha sefialado que en estos casos
la «abstracciény es puramente formal, o «procesaly, como dicen algunos
civilistas italianos. La distincion de que tratamos se funda, en rigor, en la
vinculacién que existe entre la existencia y licitud de la causa y la validez y
eficacia del contrato. El conrrato se llama causal cuando la existencia y la
licitud de la causa opera como un presupuesto de la validez v de la eficacia
del congrato. Si la causa no existe o es ilicita, el contrad es nulo y por
consiguiente no puede reclamarse lo prometido en virtud del contrato y
puede repetirse lo que como consecuencia del contrato se haya dado.

Por el contrario, se habla de contrato abstracto para designar un negocio
juridico que aparece desligado ¢ independizado de su «causa», es decir, un
contrato que funciona con completa independencia de su causa, abstraccién
hecha —de aqui su nombre: abstracto-— de ¢ual sea su causa.

El negocio abstracto consttuye un intento de independizar el efecto
juridico de las posibles vicisitudes, anomalias o irrégularidades de que pueda
adolecer el izer contractual causante de este efecto. Se trata, en definitiva,
de que el efecto juridico se produzca a pesar de estas irregularidades,
anomalias o vicisitudes y que el destinatario o beneficiario del efecto juridico
no tenga que contar con ellas o se vea afectado por ellas,

Se comprende, enseguida, que desde este angulo el llarnado contrato
abstracto no es una simple entelequia o un juego de conceptos, sino el eje
cardinal de toda una manera de concebir el trafico juridico fundado sobre
una idea de seguridad.

La teoria de los contratos abstractos encuentra su aplicacién mas impor-
tante en dos campos fundamentales, que son: la transimisién de la propiedad
o del dominio y las promesas o reconocimiento de deuda.

22. Los contratos abstractos de transmisién del dominio

Cuando’la transmision del dominio se opera en un sistema causal, el
acto de transmision (rraditio) debe ir precedido de una justa causa (fusta
causa traditioms) que lo configura de una determinada manera. La justa
causa es un negocio obligatorio antecedente —venta, donacién, dacién en
pago— que debe ser valido y licito. De esta manera la invalidez o la ilicitud
de la justa causa repercute en el efecto traslativo, que no se produce. Por
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consiguiente, aunque se realice ¢l acto traslativo, el tradente sigue siendo el
dugng y puede ejercitar una accion real reivindicatoria, no sélo contra el
accipiente, sino cualquier tercero que traiga causa de éste.

Cuando hablamos de una transmisién abstracta dei dominio significa-
mos que el dominio se transrite por consecuencia de un contrato formal y
abstracto' de transmision, sin tener para nada en cuenta la causa a que la
transmision obedece —venta, donacidn, dacidén en pago, etc.—, de tal
manera que, aungue en cualquiera de esos negocios que funcionan como
causa exista una anomalia, una irregularidad o un vicio, el efecto traglativo
se producg el tradente pierde el dominio, el accipiente lo adquiere y con
mayor razén las personas que deriven su derecho de éste. Si la pérdida del
dom{nlg carecio de causa, el tradente dispone sélo de una accion de enri-
quecimiento contra quien se haya enriquecido. La accién de enriquecimjen-
to no es real, como la reivindicatoria, sino personal y no permite la recupe-
racion de la cosa, cuando ésta no se encuentra en manos del demandado,
sino unicamente la entrega de un equivalente pecuniario.

23. La promesa abstracta de deuda y el reconocimiento
abstracto de deuda

Toda promesay todo reconocimiento de deuda es siempre consecuencia
de una previa causa que los justifica y explica. Aungue D, promitente, se
obliga a entregar a A, promisario, la suma de mil pesetas, en un documento
en que no se dice otra cosa (v. gr.: pagaré), la promesa esta siempre
precedida de una causa. D promete entregar Ja suma pdrque entende que
con ello cumple una obligacién anterior —v. gr.: restituye una suma pres-
tada o paga el precio de una mercancia ya recibida—, en cuyo caso se habla
de causa solvendi; o bien entiende que le hace una liberalidad al promisario
—¢ausa donandi—; o bien espera que el promisario en contraprestacidn
realice en su favor alguna atribucion —causa credends.

Pues bien: cuando la promesa es causal, la inexistencia o la ilicitud de
la causa-—v. gr.: no existia obligacion de pagar, se pagaba una denda nacida
de un juego ilicito, etc.— determinan la invalidez y la ineficacia de la
promesa, D puede defenderse mediante una exceprio fundada en la inexis-
tencia o en la ilicitud de la causa, no sélo frente a A, sino también frente a
cualquiera de los posibles evenruales cesionarios del crédito derivado de la
promesa (A’, A”, etc.). Por el contraro, si la promesa es abstracta, la
promesa es valida y eficaz aunque la causa sea inexistente o ilicita. Por
copsiguiente, frente a la demanda de A, de A’ o de A”, D no puede oponer
la inexistencia o la ilicitud de la causa y tiene que pagar. Si el pago ha
carecido de causa podra después reperr por medio de una condictio o de
una accion de enriquecimiento, pero no frente al que recibi6 e} pago ——v. er.
A"—, sino s6lo frente al que se enriquecio sin causa —v., gr.. A,
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24. La admisibilidad de los contratos abstractos
en £l Derecho esparniol

La figura de los contratos abstractos ha sido creada por la técnica juridica
alemana con el fin de facilitar el wafico juridico. Es claro después de lo que
hemos dicho que una concepcidn causal es mas favorable para los ransmi-
tentes del dominio v para los deudores-promitentes, mientras que en una
concepci6n causal resultan méas protegidos los adquirentes del dominio y
los acreedores-promisarios. Una economia mercantil parece pues gue debe
inspirarse mas en un sisterna abstracto que en un sistema causal y ésta fue
probablemente la razén de la creacién de un sisterna de contratos abstractos

por la pandectistica en el siglo pasado.

¢Hasta qué punto son admisibles los contratos abstractos en el Derecho
espaficl? No obstante los esfuerzos muy notables y meritorios de algunos
autores —arrancando sobre todo de las paginas que al tema dedicaron los
anotadores espafioles de ENNECERUS, para aclimatar en nuestro sistema los
contratos abstractos—, la respuesta a la pregunta antes formulada tiene que

ser negativa.

Ante todo, hay que decir que no puede fundarse la admisibilidad de los
contratos abstractos en el principio de autonomia privada, pues la ley para
dar validez y abrir cauce a la autonomia privada exige como reguisite €l
enjuiciamierito causa, que es algo que desde el punto de vista de la autono-
ria privada debe considerarse imperativo y no disponible por ella.

En nuestro Derecho es posible lo que algunos han llamado con termi-
nologia italianizante una abstraccién puramente formal o procesal, por los
efectos que en el proceso produce. Se trata de una declaracidn de voluntad
que no exptesa su causa. Por ejemplo, reconozco la obligacion que tengo
de destinar a mi hermano una parte de los beneficios gue produzca mi
empresa. El art. 1.277 CC dice que «aunque la causa no se expresa en el
contrato se presume que existe y que es licita mientras el deudor no pruebe
lo contrario». Mas es claro que ello no significa admitir e} contrato abstracto,
que determina una total independizacién del contrato respecto de su causa
y, por consiguiente, una total eficacia del mismo. En un sisterna abstracto,
el emitente de la antes mencionada declaracion estaria obligado siempre vy,
frente a la demanda del acreedor, el juez tendria que condenarlo. El sistema
del art. 1.277 lo que hace es invertir la carga de la prueba, pero no da eficacia
al contrato abstracto. El acreedor demandante puede fundar su demanda
en el contrato celebrado sin expresién de la causa, pero el deudor deman-
dado es libre para oponer a la demanda 1a falta de causa o la ilicitud de la
causa v, proponiendo tales excepciones y soportando la carga de la prueba,
si tiene éxito, el juez debera rechazar la demanda.

Por ello, hay que insistir en la proposicién inicial. En nuestro:Derecho

civil no hay rastro de contratos abstracros. Puede afirmarse que el Derecho

e
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espariol no ha aceptado un sistema abstracto de transmisidn del dominio,
$ino un sistema causal (cfr. art. 609 CC). Porlo que se refiere a las promesas
¥y reconocimientos de deuda, que no incorporen su causa, aunque algin
sector de la doctrina y de la jurisprudencia haya hablado de contratos
abstractos, ello estd condicionado por una idea equivocada de la genuina
abstraccidn, pues, en tales casos, lo unico que hay es aplicacion de la regla
del mencionado art. 1.277 CC.

Se ha querido encontrar algun rastro de abstraccion en nuestro Derecho
positivo en el régimen juridico de algunos titulos valores (v. gr.: letrgs.de
cambio), Sin embargo, tampoco la conclusién parece exacta, pues lo‘umco
que hay es una limitacién de la facuitad de oponer excepciones derivadas
de la situacion subyacente frente a los terceros adquirentes de buena fe dej
titulo valor.

§ 5. LOS REQUISITOS CAUSALES DEL CONTRATO

h

25. Los requisitos causales del contrato

Elart. 1.275 CC establece que los contratos sin causa o con causa ilicita
no producen efecto alguno y el art, 1.276 preceptiia que la expresion de una
causa falsa en los contratos dard lugar a su nulidad si no se probase que
estaban fundados en otva verdadera y vilida. Relacionando los dos preceptos
citados, se deduce que son tres los requisitos causales del contrato: 1.° Ta
existencia de la causa, pueste que los «contratos sin causar no producen
efecto alguno. 2.° La licitud de la causa, puesio que los contratos con causa
ilicita tampoco producen efecto. 3.° La veracidad de la causa, puesto que
el Codigo sanciona, al menos en linea de principio, la expresién de una
causa falsa.

26.  El requisito de la existencia de Ia causa y el problema
de los contratos sin causa

Dentro de la teoria rradicional de la causa, tal y como aparece configu-
rada porelart. 1.274 CC, es muy dificil de concebir la inexistencia de causa
cOmo un supuesto auténiomo, pues o se¢ reconduce a la simulacién atqspluta,
0 se reconduce a la falta de objeto, es decir, a la falta de la «prestacion» de
una cosa o servicio por la otra parte (cfr. art, 1.274 CCQC). La falta de causa
no puede ni siquiera admitirse, partiendo de los postulados de !a’s teorias
objetivas y subjetivas radicales, pues ¢l contrato siernpre cumphra alguna
funcién econémico-social y los contratantes siempre perseguiran alguna
finalidad empirica, de manera que el problema no es tanto de falta de causa,
como de valoracion en orden a la licitud y a la moralidad de la causa

realmente existente. Sin embargo, como sefiala CASTRO, la practica ha

mostrado la importancia social de que los jueces puedan negar la proteccidn
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juridica a promesas cuyo cardcier obligatoric resulta soclalmente injustifi-
cado o cuyo fundamento verdadero por cualquier razén las partes han
preferido mantener oculto, Esto indica que, cualesquiera que sean las difi-
cultades de una construccidn teodricg rigurosa, la téenica normatva de g
falta de causa es uril para eludir Ia investigacion y la valoracion, a veces
inpesible de la licitud v moralidad de las causas verdaderas. CasTro cita el
ejemplo del abogado que recibe retribucién anual de una empresa, sin que
se le atribuya y encomiende trabajo alguno y sin que se pueda saber sj existe
pago de influencias o de presiones incalificables.

En ocasiones, se utiliza la categoria de los conmatos sin causa para
resolver el problema que denominamos mas arriba de causa de las atribu-
ciones (p. ¢j., prestacién realizada en vista de un contraro que no se llega a
celebrar o ineficacia de un «wendj de acciones que se califica de proyecto
que 1o paso de la fase preparatoria; cfr. STS 8 de enero de 1964). En otras
ocasiones, cuando se trara de lo que nosotros llamabamos cortratos suce-
sivos o ejecutivos, puede hablarse de inexistencia de causa, por inexistencia
de la situacién antecedente (v. gr.: inexistencia de deuda que pagar en lg

- dacidn en pago; inexistencia de litigio que resolver en la transaccion).

En todo caso, doctrina y jurisprudencia consideran CoOmo supuestos de
falta de causa todos aquellos en que el resultado obligatorio de |a convencion
s juridica o socialmeénte injustificado. Por eso pueden aislarse como su-
puestos de falta de causa, los que CASTRO puntualiza del siguiente modo:
1.° En los negocios tipicos habré falta de causa cuando el negocio carezca
de algunos de los elementos esenciales de su estructura formal, Por ejemplo:
no serd tenida por compraventa la celebrada sin precio cierto, por transac-
cién, la no establecida para evitar o terminar un pleito, por negocio aleatorio
aquel en que no juegue el azar; faltando también la causa cuando dichos
elementos se den sélo nominalmente. 2.° En los negocios atipicos faltard la
causa: g) del que se pretende oneroso cuando no exista verdadera recipro-
cidad de prestaciones; b) del que se pretende gratuito cuando no medie
animo de liberalidad; ¢) del Que se pretende remuneratorio, cuando no hay
Servicio que remunerar (se actud cumpliendo la ohligasiéan yue se tenia
como funcionario publico). Afade, ademas, Clasmoa gr- 2w wunsideracion

de la causa concreta ha permitido a ln- Amy?alles Coriis}d_?faf s$in causa
contratos en que no se da el pron” -~ Regocial, la condicién o finalidad

determinante, situacién que - *# MaYOr parte de los casos, coincidiri con

un error sobre la causs

Un proble- = distinto de] dg la genuina falta §ie causa es el que se plantea
en la doc+ -1 acerca de las posibles consecuencias de una falta sobrevenida
dé la =usa, pensando en lo que se ha llamado una conunuada influencia
de <@ causa sobre el contrato. En el Derecho romano, come sabemos, en
cstos casos se daba la llamada condicrio causa data causa non secuta, de
manera que el contratante que habia tenido a la vista para obligarse lg
prestacion que el otro habia de hacerle cuando ésta no se seguia, podia
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recuperar la suya. En el Derecho moderno, sin embargo, sin discutir su
inicial enlace con problemas causales, las hip6tesis contempladas no se ligan
en rigor con la doctrina de la causa, sino con la figura de la resolucion de
la relacidn contractual.

27. La licitud como requisito ¢causal del contrate y el problema
de los contratos con causa ilicita

Segun el art. 1.275 CC, la causa ha de ser licita y se entiende que es
ilicita cuando se opone a las leyes o a la moral. Al hablar de causa ilicira
hay que empezar por distinguir la ilicitad de la causa de la ilicitud misma
del contrato. El contrato que choca con una prohibicién legal o contrato
contra legem queda fuera de los limites de la autonomia privada, de confor-
midad con lo dispuesto en el art. 1.255 CC y le es aplicable la sancion de
nulidad establecida en el art. 6. En estos términos podriamos preguntamos
por la necesidad de hablar explicitarnente de causa ilicita. Dicho de otra
mapera: ¢Qué afiade el art. 1.275 al 1.255?

En principio, se puede sefialar que en aquellos casos en que el contrato,
considerado como un todo, contraviene una disposicidn de Jey, la nulidad
vendra dada por el cardcter de contrato prohibido, En cambio, en aquellos
casos en que las diferentes promesas constitutivas del contrato aparezcan
externamente desligadas entre si serd necesario acudir a la ilicitud causal
para decretar su nulidad. Cuando un dare o la promesa de una datio
aparezcan externamente independizadas del contrato en el que han nacido,
su ilicitud es evidentemente una ilicitud causal. Por ejemplo, la promesa
desvinculada es recompensa o retribucidn de una prestacidn ilicita. Ademas
de ello, es posible aplicar la idea de causa ilicita en aquellos supuestos en
que el contrato en si mismo sea ilicito y la ilicitud provenga de la finalidad
empirica que las partes se proponen alcanzar con él.

La jurisprudencia del TS ha hecho muchas aplicaciones de la idea de la
causa ilicita, que estudié en su momento V. TORRALBA (Causa ilicita: expo-
sicidn sistemdtica de la jurisprudencia del TS, «ADC», 19, 3, 1966). Asi, se ha
dicho que es licita la causa en los casos en que existia frande de derechos
legitimarios y, en algunas ocasiones, fraude de acreedores. También se ha
encontrado causa ilicita en los contratos dirigidos a lesionar los derechos de
un tercero o a causar daflos a éste; en las transacciones sobre el ejercicio de
acciones penales y en los contratos realizados con infracciéon de normas
legales, con lesién de intereses generales, especialmente en los casos de
viclaciones del control administrative de la comercializacién de determina-
dos productos.

Puede cuestionarse si dentro de la licitud causal han de colocarse los
contratos que contravengan el orden publice, aun cuando no exista una
expresa disposicidn de ley gue los prohiba. Por orden publico entendemos
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las reglas centrales y basicas de organizacion de la comunidad. En el sistema
de Estado social v democratico de derecho constituyen también materia
indeclinable del orden publico los derechos fundamentales v las libertades
publicas. No puede recenocerse validez a un convenio privado por el cual
quedan lesionadas tales libertades o derechos fundamentales.

28. La moraﬁda;i come requisito causal del contrato
v el problema de la causa -torpe

El mismo arr, 1.275 considera ilicita la causa que se opone a la moral,
que en la tradicidn juridica y en el art. 1.306 recibe ¢l nombre de causa
torpe. Se trata, como dice CaSTRO, de la conducta moral exigible y exigida
por la normal convivencia de las personas estirnadas honestas. El estigma
de causa opuesta a la maral o contraria 2 las buenas costumbres se producira
cuando, por inmoral, €] resultado practico del negocio lo repugne la con-
ciencia social y lo considere indigno del amparo juridico. Parece que debera
tratarse de una violacién de las reglas éticas con vigencia social en la
comunidad en el momento de que se trata, En épocas, como la nuestra, de
moral muy cambiante, este enjuiciamiento resultara dificil de hacer, pero la
dificulrtad no exime de realizarlo.

29. La veracidad de la causa: La expresién de una causa falsa
en el contrato v el problema de la Bamada falsedad de 1a

causa

Nuestro Codigo Civil menciona la causa falsa en el art. 1.276, contemplan~
do la expresion de la misma en el contrato. Habla tarnbién de «falsedad de la
causa» en el art. 1.301, asimilandola al error y al dolo, respecto del modo de
computo del plaza de cuatro afios de la accion de nulidad. El problema que
plantea la inteligencia de estos dos preceptos es si se estan refiriendo a una
misma cosa o a cosas distintas. La distincion ha sido sostenida con buenos
argumentos por F. de CaSTRO, para quien el Cédigo distngue dos figuras: la
expresion de una causa falsa en el contrato, que se contrapone a la causa
verdadera y que en términos generales se considera sindnimo de simulacion
(art. 1.276), v la falsedad de la causa del conwato (art. 1.301), que supone un
contrato con causa verdadera y vélida, pero que adolece del vicio de falsedad,
lo que se reconduce al caso de error que recae en la causa, especialmente en
la causa concreta (propdsito o fin propio del contrato), lo que permite que se
pueda ejercitar la accién de anulacién por quien haya sufrido tal error. Para
otro secror de la doctrina, representado por [. L. Lacruz, el art. 1.301 es
interpretativo del 1.276 y ambos se refieren al mismo concepto de causa falsa.
Tanto uno como otro se refieren al error sobre la existencia de alguno de los
elementos o presupuestos gue las partes consideraron esenciales al negocio. La
falsedad de la causa es, entonces, un defecto subjetivo, es decir, la creencia de
que se da o existe un presupuesto que falta en la realidad.
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A nuestro juicio, es posible separar lo que e} art. 1.301 llama falsedad
de la causa, que ha de entenderse como error scbre la causa, que da lugar
a una acciou de anulacién y lo que el art. 1.276 lama expresién de una
causa falsa, que puede englobar, desde luego, el supuesto de simulacidn
relativa, pero que permite englobar rambién la hipdtesis en que para encu-
brir la finalidad o el origen del contrato, que en si mismo es real y querido,
se hace referencia a una causa no verdadersa, sobre la cual no existe ningan
error. Por ejemplo: para pagar una deuda de origen ilicito, se pacta una
dacidn en pago, asignando a la deuda pagada un origen legalmente correcto.

La utilizacion de una via como ésia, que supone una falta de veracidad,
lleva aparejada alguna consecuencia especial. Ante todo, debe de excluirse
la falsedad v sacarse a la luz la verdad, para que el contrato sea enjuiciado
con arreglo a ella. Ademis, se produce una diferente posicién procesal, pues
bastara demostrar que la causa expresada no es verdadera para que deba
aplicarse la consecuencia de la nulidad v serd entonces quien sostenga la
validez quien tenga que probar y demostrar la causa verdadera y su licitud.

30. Las presunciones legales de cumplimiento de los requisitos
causales del contrato

Al examinar el tema de los contratos abstractos hernos hecho referencia
al importante art. 1.277 CC, a cuyo tenor «aunque la causa no se exprese
en el contrato, se presume que existe y que es licita mientras el deudor no
pruebe lo contrarior. Hay una presuncion de existencia de causa, tras la
emision de las declaraciones de voluntad contractual, en el caso de que estas
no la expresen o no la patenticen, pues, rigurosamente, la presuncion de
existencia de causa s6lo debe cubrir ese supuesto. Si las declaraciones de
votluntad expresan su causa, ia presuncién no serd entonces de existencia,
sino de veracidad. Del mismo modo, si no existe especial expresion de una
causa concreta, pero del entramado de las estipulaciones se desprende un
sistema de onerosidad, la causa queda patentizada y no requiere presuncion
especial.

El precepto establece ademas una presuncion de licitud de la causa, lo
que sera aplicable igualmente en los supuestos de causa no expresada o
patentizada, pues, si asi fuera, no entrard en juego la presuncion legal, sino
el directo enjuiciamiento —que es quaestio twrls y no quaestio fact— de la
legiumidad del intento empirico de las partes. Es posible que la ilicitud
provenga de la existencia de especiales finalidades que no resulten o se
patenticen del contrato. Respecto de este posible tipo de impugnacidn por
ilicitud, naturalmente la presuncion legal funciona.

Finaimente, existe una presuncion de veracidad de !a causa que ha
recibido expresion en el contrato. Ni el arr. 1.276 i el 1.277 aluden
especialmente a ella, pero resulta de la presuncién de validez general que
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alcanza al contrato, por Ja normal distribucion del juego de la carga Jde la
prueba ex art. 1.214 CC, ya que tendrd que ser quien alegue un hecho
obstativo o impeditivo de la validez quien tenga que probaric. De esta
manera, quien alegue que la causa espresada en el contraro es falsa soportara
la carga de la prueba de su aserto. Demostrada la falsedad de la causa, la
consecuencia inmediata es la nulidad, que solo se salva mediante la prueba
de la existencia de otra causa verdadera y licira, trasladandose entonces ia
carga de la prueba a quien pretende éste otro fundamenrto.

Las presunciones legales de cumplimiento de los requisitos causales del contrato
protegen a ambos contrarantes en su interés en el cumplimiento vy en Ia ejecucion del
contrato. En virtud de ello, la carga de la prueba se traslada al contratante que pretenda
desvincularse por la via de Ia nulidad o la ineficacia. Bl art. 1.277 dice que es el deudor
quien tiene que probar lo contrario. Normalmente coincidiran la condicion de impug-
nante y la de deudor. No obstante, ello no es absolutamente necesario, especialmente
en los contratos bilaterales,

Para Hevar a cabo la prueba frente a las presunciones legales, son admisibles y deben
valorarse todos los medios de prueba posibles. Hay que tener en cuenta, que, al ser 4sta
una prueba de extraordinaria dificultad, habré que servirse las pruebas de indicios o de
presunciones de hecho del art, 1.253 CC.
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§ 12. NEGOCIOS JURIDICOS CAUSALES Y ABSTRACTOS

I. Generalidades

1. Elnegocio juridico causal y el abstracto como categorias de los
negocios de atribucién y la causa como fundamento juridico
de la atribucién

El negocio juridico causal y el abstracto son clases de negocios de atri-
bucién. En este contexto se entiende por negocios de atribucién todos
aquellos por medio de los cuales una parte atribuye algo a otro, bien sea al
otro contratante, bien a un tercero (contrato en favor de tercero, §§ 328 y
ss.), o las partes del negocio reciprocamente se atribuyen algo. La atribu-
cién puede consistir en la ejecucién de una prestacién, o sélo en que se
constituya un derecho a una prestacién. Por tanto, también son negocios
de atribucién los contratos obligatorios. Por el contrato de compraventa,
por ejemplo, el vendedor obtiene una atribucién, en cuanto surge para €l
una pretensién por el precio de la compra, y de la misma manera, el com-
prador, en cuanto nace para €l la pretensién a la entrega de la cosa.

Todos los negocios juridicos de atribucién necesitan un fundamento
juridico, una causa, por virtud de la cual la atribucién se justifique como
atribucién en relacién a la otra parte del negocio. La atribucién juridico
negocial puede obtener su sentido de una regulacion juridico negocial
o legal. Tomemos la transmisién de la propiedad como paradigma del
negocio de atribucién. La transmisién de la propiedad necesita una
causa por virtud de la cual se justifique que, en vez del transmitente, sea
propietario el adquirente. La transmisién de la propiedad no se produce
a causa de si misma. La causa puede ser una reglamentacién juridico ne-
gocial, en cuanto por ejemplo el transmitente haya vendido la cosa al ad-
quirente, o una legal, en cuanto el transmitente esté obligado en virtud
de la ley a transmitir la cosa al adquirente. El concepto de causa, segin
esto, se ha de definir diciendo que la causa es el fundamento que en el
negocio de atribucidn justifica la atribucién como conforme a Derecho,
tanto si esta justificacién se fundamenta inmediatamente en la ley como
en un negocio juridico reconocido por el Ordenamiento'.

' El concepto de «causa» se utiliza de las maneras mds diversas. En ENN.-NIPPERDEY se
dice (§ 148, I, 2) en la seccidén sobre los negocios abstractos y causales: «Llamamos causa
de una atribucién a la intencién dirigida a una consecuencia juridica indirecta de esa atri-
bucién». No es posible comenzar con un concepto semejante de causa —con razén habla
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La diferencia entre los negocios de atribucién causales y abstractos
deriva de la distinta configuracién técnico juridica adoptada por el Or-
denamiento en cuanto a la conexién de la reglamentaci6n contenida en
el negocio de atribuci6én con la causa que le da sentido y la justifica.

Los negocios de atribucién abstractos, como tipos de a%ctc:s ‘de confi-
guracién negocial, estan moldeados por el Ordenamiento juridico de Fal
manera que la causa de la atribucion no es parte integrante del negocio
de atribucién. Por el contrario, en los negocios de atribucién causales la
determinacién de la causa de la atribucién pertenece al contenido del
negocio. La distincién la ilustraremos con la confrontacién de la trans-
mision de la propiedad como un negocio abstracto segtin nuestro Orde-
namiento juridico y el contrato de compraventa como causal. .

Una transmisién de la propiedad puede tener lugar por diversas cau-
sas, por ejemplo, porque el transmitente quiere regalar la cosa en cues-
tién al adquirente o porque el transmitente esta obligado por cualquier
razén a transmitir la cosa al adquirente, por ejemplo, en virtud de un
contrato de compraventa.

La transmisién de la propiedad, tal como estd moldeada por el Ord/e-
namiento juridico como tipo de acto juridico negocial, no puedf:, segun
nuestro Derecho, contener en si misma su causa. No existe, segun nues-
tro Ordenamiento juridico, un acto de transmisién de la propiedad por
razén de compraventa o de donacién, sino solamente el acto de transmi-
sién de la propiedad «per se», es decir sin consideracidon a la causa por
virtud de la cual se produce la transmisién de la propiedad. F.n la medi-
da en que el Ordenamiento juridico abstrae de la causa‘el tipo d.e acto
del negocio de atribucién, se designa con razén al negocio, negocio abs-
tracto. '

En la realidad de la vida juridica las transmisiones de la propiedad,
asi como los otros negocios abstractos de atribucion, obviamente no son
realizados por las personas que intervienen «per se», sino por causa dfe
donacién, de compraventa, etc. Pero, dejando esto aparte, por disposi-
cién de nuestro Ordenamiento juridico la causa no pertenece al nego-

ENN.-NIPPERDEY, loc. ¢if. de causa en sentido subjetivo—, en particular es inadecuado para
captar los problemas de la diferencia entre los negocios abstractos y los causales. La mera
«intenci6én», por lo demds, es irrelevante por si sola, por regla general en relaqun a la‘s
consecuencias juridicas de los negocios de atribucion igual que en los demds negocios jurl-
dicos. Asi ENN.-NIPPERDEY (loc. cit., n.2 1) completa su definicion diciendo que en los ne-

gocios de atribucién «por regla general es necesario un acuerdo, que asimismo se acos-

tumbra a llamar causa». Cfr. sobre el concepto de causa también COING—STAUDI.N’GER Einl.
Vor, §§ 104y ss., N. 57; LOCHER, Rechtsvergl. Hdwb. II, 614 y ss. con documentacion.
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cio de atribucién como una parte del mismo. La estructuracién de los
tipos de actos de los negocios de atribucidén (como, por ejemplo, la
transmisién de la propiedad) como negocios abstractos es algo previo a
la configuracién auténomo-privada de las relaciones juridicas por los
particulares. En los negocios juridicos abstractos se ve especialmente
claro que no es el particular, sino el Ordenamiento juridico el que de-
termina en qué tipos de actos puede tener lugar la configuracién auté-
nomo-privada de relaciones juridicas.

En el contrato de compraventa, por ser un negocio causal, la causa
de las atribuciones realizadas mediante él es parte del contenido del
mismo negocio. No requiere ninguna justificacién de una causa externa
al contrato que en el contrato de compraventa el vendedor tenga una
pretensién por el precio y el comprador otra para la entrega de la mer-
cancia. Ahora bien, las pretensiones de vendedor y comprador nacidas
del contrato de compraventa se justifican por el mismo contrato. El con-
trato de compraventa como acuerdo por el que comprador y vendedor
obtienen una pretensién a la contraprestacién, cada uno como retribu-
cién de su propia prestacidn, es la justificacion, la causa, de las preten-
siones que nacen para ambos del contrato de compraventa. Sélo en
casos excepcionales el contrato de compraventa tiene ademads una causa
independiente. Por ejemplo, cuando por un legado se impone al here-
dero la obligacién de vender un objeto al legatario.

Por regla general el negocio abstracto de atribucién tiene lugar para
el cumplimiento de una obligacién constituida por ley o por negocio ju-
ridico. No es criticable que en estos casos se llame causa a la obligacién
para cuyo cumplimiento se realiza el negocio abstracto de atribucién, y
no a la ley o al negocio juridico creadores de la obligacién. Para el traba-
jo juridico es incluso més practico conectar con la obligacién y no con la
ley o el negocio juridico, y llamar causa a aquélla en vez de a éstos. Igual-
mente es habitual, en los contratos causales, en los que una prestacién
es la contraprestacién de la otra, decir que los créditos y deudas que se
encuentran en relacién de reciprocidad son respectivamente la causa
cada una de la otra, por ejemplo, en el contrato de compraventa, la
causa de la obligacién o de la prestacién del vendedor es la obligacién o
prestacion del comprador. Tampoco hay que decir nada en contra de
esto. Solamente hay que considerar que, en definitiva, lo tinico que im-
porta es si la atribucién encuentra su justificacién juridica, esto es, su
causa en la ley o en el negocio juridico.

Tradicionalmente en los negocios abstractos de atribucién, se distin-
guen, haciendo una triparticién, respecto del contenido de la causa, las
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causas credendi, solvendiy donandi, es decir, las causas de constitucién o
cumplimiento de un crédito y la causa de donar. Esta clasificaciéon segin
el contenido de la causa no es exhaustiva. En especial no incluye la datio
ob remu ob causam.

La datio ob rem es la atribucién con un pacto de destino, sin que para
el accipiens exista un deber de prestacién respecto de la obtencién del
resultado. A la datio ob rem le puede faltar la causa de dos maneras dis-
tintas, una, porque el pacto de destino no haya sido acordado eficaz-
mente, y otra, porque el resultado pactado no se haya alcanzado. En el
Gltimo caso, la causa falta en virtud del pacto de destino de la atribu-
cién.

Habida cuenta de la libertad de configuracién existente en principio
en los contratos obligatorios —a diferencia de lo que sucedia en el Dere-
cho romano en el que regia un numerus clausus para estos contratos—
hoy existen escasas posibilidades de aplicacién de la datio ob rem. Si
como es habitual con una prestacioén se persigue una contraprestacion,
por regla general se pactara la obligacién de realizar la contrapresta-
cién. Hoy todavia existe margen para la datio ob rem cuando se realiza
una prestacién para un fin que no puede ser objeto de una obligacién

(por ejemplo, atribuci6én para una boda), o cuando el accipiens todavia
deba conservar la libertad de decidir si quiere realizar la prestaciéon por
cuya causa se le ha hecho la atribucion.

De modo especial se plantea el problema de la causa en los negocios
juridicos de garantia. Mediante el negocio de garantia, por ejemplo,
fianza, constitucién de prenda, transmisién en garantia, el accipiens ob-
tiene la atribucién como garantia del cumplimiento del crédito para
cuya seguridad se constituy® la garantia. La relacién entre el derecho de
garantia y el crédito garantizado se explica con el concepto de accesorie-
dad. Se distinguen derechos de garantia accesorios y no accesorios. Los
derechos de garantia accesorios (ejemplos principales: fianza, prenda e
hipoteca) dependen en su existencia del crédito garantizado. Si por

ejemplo se acuerda la constitucién de una prenda por un crédito que en
realidad no existe, entonces no nace ningtn derecho de prenda. En los
derechos de garantia no accesorios (ejemplo principal: la deuda inmobi-
liaria [§§ 1191] y la propiedad transmitida en garantia), segun la doctri-
na dominante la causa de la constitucién de los mismos es la existencia
de un derecho de crédito a garantizar. La constitucion del derecho de
garantia es, en estos casos, Un negocio juridico abstracto, que no es dife-
rente de los demas negocios juridicos abstractos. La transmisién en ga-
rantia, en particular, transmite «per se» la propiedad del bien dado en
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garantia. La constitucion de un derecho de garantia no accesorio carece
de causa, segun la doctrina dominante, cuando no existe el crédito a ga-
rantizar. En contra de la doctrina dominante, hay que distinguir: el
pacto de garantia es la causa de la constitucién del derecho de garantia
no accesorio. Si el pacto no es valido, entonces la constitucién del dere-
cho de garantia se habrd realizado sin causa. Si es vilido, pero no existe
el crédiFo a garantizar, entonces el que constituyé la garantia tiene una
preten516n contractual, en virtud del pacto de garantia, para la restitu-
cién del derecho de garantia y una excepcién contractual contra el ejer-
cicio del mismo'*.

2. La independizacién técnico-juridica del significado juridico
de la atribucién en los negocios abstractos

En el negocio abstracto, para la eficacia del negocio, esto es, para la
produccion de la consecuencia juridica a la que se dirige el negocio, lo
inico que importa es el negocio mismo de atribucién, aunque éste no
regule también la causa de la atribucién. La modificacién juridica en
que consiste la atribucién se produce, en el negocio abstracto, sin consi-
derar si ‘existe una causa en virtud de la cual se justifique la atribucién
en relacion al que la hace respecto del que la recibe. Negando el apoteg-
ma ‘medieval sobre la causa como presupuesto de eficacia, se puede
decir que en el negocio abstracto cessante causa non cessat effectus.

Tomemos como ejemplo la transmisién de la propiedad, que, como
se ha dicho ya, estd regulada en nuestro Ordenamiento juridico como
negocio juridico abstracto. El contrato de compraventa es la causa de la
transmisién de la propiedad de la cosa vendida. Aunque el contrato de
compraventa sea ineficaz y con ello falte la causa de la transmisién de la
pFopiedad, a pesar de ello, la transmisién de la propiedad es valida, pre-
cisamente porque segin nuestro Ordenamiento juridico esti regulada
como negocio abstracto.

. Como regla general, desde un punto de vista juridico material no
importa si el negocio es abstracto o causal. Pues por regla general existe
una causa de la atribucién producida mediante el negocio abstracto. La
especialidad del negocio juridico abstracto se presenta en el aspecto ju-

'* Asi acertadamente BAUR, Sachenrecht, § 45 1I; Cfr. también WESTERMANN, Sachen-

Te'cht, § 1141, quien admite junto a la pretensién contractual, la pretensién por enriqueci-
miento.
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ridico material s6lo en los casos excepcionales en los que no existe causa
de la atribucién. Entonces, a pesar de ello, el negocio abstracto de atri-
bucién es valido. Sin embargo, porque en estos casos falta la causa de la
atribucién en la relacién que media entre el que la hace y el que la reci-
be, nuestro Ordenamiento juridico establece que el que la hizo puede
reclamar su prestacién al accipiens como «enriquecimiento sin causa»
(8§ 812yss.). Enlos ejemplos citados, en los que la cosa ha sido transmi-
tida en virtud de un contrato de compraventa ineficaz, el vendedor
puede exigir al comprador, conforme a los §§ 812y ss., la retransmision
de la cosa vendida.

Las disposiciones sobre el enriquecimiento sin causa son comple-
mento necesario de la institucién del negocio abstracto de atribucion.
Nuestro Ordenamiento juridico puede independizar el negocio abstrac-
to de atribucién respecto de la causa de la atribucién, es decir, indepen-
dizar la validez del negocio abstracto de atribuci6n de la causa de la atri-
bucién, precisamente porque para el caso de falta de la causa, las
disposiciones sobre el enriquecimiento sin causa impiden que en caso
de que se produzca una atribucién sin causa todo acabe ahi. Mediante
las disposiciones sobre el enriquecimiento injustificado se consigue que,
en la relacién entre el que hace la atribucién y el accipiens en un nego-
cio abstracto de atribucién, la atribucidén sin causa no conduzca a un en-
riquecimiento injustificado del accipiens «a costa» del que hizo la atribu-
cién.

3. La determinacién de la causa como parte de la reglamentacion
juridico negocial del negocio causal

En el negocio causal la regulacién juridica de la atribucién no esta
abstraida de la causa que la justifica. Antes bien, la eficacia de la atribu-
cién causal exige que exista una causa de la atribucion. Conforme a
nuestro Ordenamiento juridico no existe ningtin negocio causal de atri-
bucién configurado de tal modo que, cuando un negocio de atribucién
se produzca por una causa legal de atribucién, la existencia de esta
causa legal condicione también la eficacia al negocio de atribucién. En
relacién a las causas legales de atribucién nuestro Ordenamiento juridi-
co conoce solo el negocio abstracto. En nuestro Ordenamiento juridico
sélo existen negocios causales de atribucién cuando la atribucion obten-
ga su sentido juridico de una reglamentaci6n juridico negocial y ésta sea
una parte integrante del negocio de atribuci6n. Como en el negocio ju-

199

ridico causal, la causa de la atribucién se determina por el mismo nego-
cio de atribucién, en él la eficacia de la atribucién depende, a diferencia
de lo que ocurre en el negocio juridico abstracto, de la eficacia de la re-
glamentacién juridico negocial sobre la causa de la atribucién, y en esa
medida se puede decir que cessante causa cessat effectus.

4. La configuracidn abstracta o causal de los tipos de negocios
de atribucién como decisién positiva del Ordenamiento juridico

Corresponde al Ordenamiento juridico decidir si los tipos de nego-
cios de atribucién se estructuran abstracta o causalmente. La regulaciéon
es diferente en los diversos Ordenamientos juridicos, y también lo ha
sido en la evolucién histérica de algunos Ordenamientos juridicos. En el
Derecho alemén vigente los tipos de negocios de disposicién mediante
los que se produce una atribucién, en principio estan regulados como
negocios abstractos. Paradigma es la transmisién de la propiedad. Tam-
bién en el ambito del Derecho de Obligaciones, segtin el Derecho vigen-
te, los negocios de disposicién estin estructurados como negocios abs-
tractos, asi la cesidén de créditos o la constitucién de derechos sobre
derechos de crédito y la condonacién de una deuda. El contrato obliga-
torio por el que se constituye un crédito, es, por el contrario, segin el
Derecho vigente, en principio, un negocio juridico causal. La promesa
abstracta de deuda practicamente sblo tiene importancia en el Derecho
de los titulos valores.

5. Causa y motivo

La determinacién de la causa de una atribucién debe separase tajan-
temente del motivo que impulsa al que actGa negocialmente, pero que
no es objeto de la reglamentacién juridico negocial. En el contrato de
compraventa, por ejemplo, la regulacién juridico negocial se agota habi-
tualmente en la determinacién de la cosa y del precio. El Ordenamiento
juridico considera al de compraventa modelo de contrato, y del mismo
modo se emplea el contrato de compraventa en el trafico como modelo
de negocio. El porqué compra el comprador o vende el vendedor, es
decir, el motivo, no forma parte del acuerdo juridico negocial de la com-
praventa, tal como existe en nuestro Ordenamiento juridico como nego-
cio tipo y tal cémo se utiliza en la practica. Causa, es decir, fundamento
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juridico para que surja para el vendedor un derecho de crédito por el
precio y para el comprador uno por la entrega de la cosa, €s que cada
uno adquiera una pretension a la contraprestacion. No es objeto de la
regulacion juridico negocial del contrato de compraventa, tal como ha-
bitualmente se celebra, por qué otras «razones» el vendedor o el com-
prador han celebrado la compraventa.

En la doctrina medieval del negocio juridico, aparte de ulteriores
subdivisiones, se distinguié entre causa impulsiva y causa finalis. De la
causa impulsiva, que no forma parte del negocio juridico, dice Baldo
(1327-1400) en su comentario a C. 1,3, 51 bajo el n.® 5 : Propie non est
causa, sed est quoddam motivum. El término «motivo» se ha conservado
hasta hoy. Respecto del motivo se habla también de una causa remota. El
motivo es una causa «lejana», en cuanto no pertenece al mismo negocio
juridico. En el caso concreto a veces es dificil decidir, si un motivo im-
pulsivo del que actia negocialmente se ha hecho contenido de la regla-
mentacién juridico negocial, o se ha quedado como causa impulsiva.

II. El problema de la causa en el contrato obligatorio
Advertencia preliminar

Para comprender el problema de la causa en el contrato obligatorio
resulta 1til tener en cuenta la historia. Podria parecer obvio en una con-
sideracién aprioristica® que cuando se promete una prestacion, y ésta es
aceptada, existe un «contrato» que obliga juridicamente al promitente a
la prestacién prometida, en cuanto la promesa como tal constituye la
causa de la obligacién, y ésta no requiere otra justificacién que, precisa-
mente, la de que el promitente se ha obligado por su promesa. Pero
frente a esto, el estudio de la historia del Derecho ensena que no es de
ninguna manera obvio que el promitente quede juridicamente vincula-
do sélo porque él «promete» y otro acepta, y también, segtin el Derecho
vigente, la promesa de una prestacién requiere, mas alla de la simple
«promesa», una causa que justifique que al destinatario de aquélla le co-
rresponda una pretensién contra el promitente. S6lo es un problema de
estructuracién técnicojuridica de los tipos de promesas vinculantes re-
conocidos por el Ordenamiento en cada momento, decidir si la causa es
parte de acto de la promesa como supuesto de hecho normativo, o si la

* Cfr. Grocio, De iure belli ac pacis, 11, cap. XI.
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eficacia de la promesa es independiente de su causa. También en e] tlti-
mo caso, es decir, también en el caso de la promesa abstracta, nos pre-
guntamos por la causa de la misma, si bien esta cuestién es independien-
te de cémo se conciba juridicamente la promesa en si.

La regulacién del Derecho vigente, en el que coexisten los contratos
obligatorios causales y abstractos, ha surgido de una evolucién histérica
que conecta con el Derecho Romano. La problemitica fundamental de
la causa del contrato obligatorio se puede ilustrar especialmente bien en
el Derecho romano. Por eso, a continuacién se expondra en primer
lugar la problemitica de la causa del contrato obligatorio en el Derecho
romano.

La libertad de configuracién del contenido del contrato obligatorio,
reconocida en nuestro Ordenamiento, forma parte de la problematica
de la causa. En esto también es especialmente valiosa, para la compren-
sién del Derecho vigente, la antitesis del Derecho romano, que no reco-
nocié la libertad de configuracién del contenido del contrato obligato-
rio. Ademds es conveniente, para la comprensién del Derecho vigente,
saber que la evolucién histérica desde el numerus clausus de los tipos de
contratos obligatorios, como lo conocié el Derecho Romano, hasta la li-
bertad contractual en el Derecho de obligaciones vigente es la historia
del problema de la causa. S6lo después del estudio histérico, se tratara
el problema de la causa en el contrato obligatorio.

1. El contrato obligatorio segiin el Derecho Romano

De ninguna manera puede decirse que sea obvia la regulacién de
nuestro Derecho, en el que el contrato obligatorio, en principio, es un
negocio juridico causal. El tipo contractual dominante para la constitu-
cién de obligaciones era, segin el Derecho romano clasico, la estipula-
cién, y era, segiin nuestra terminologia, un negocio abstracto. Como la
promesa abstracta de deuda del Derecho vigente (§ 780) la estipulacién
del Derecho Romano era un negocio juridico formal, si bien la forma
era verbal. La forma consistia en que el stipulatoy; es decir, aquel que se
hacia prometer la prestacién (stipulari), preguntaba al promissor, es decir
al promitente, si le prometia la prestacién, y el promissor lo prometia. La
pregunta era de este tenor, por ejemplo, sestertium V milia dari spondes-
ne?, y la respuesta: spondeo.

' La estipulacién constituia el crédito y la obligacién respectivamente
sin consideracion a la causa. Si, por ejemplo, alguien hubiera prometido
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el pago de una cantidad de dinero por esperar que el acreedor le conce-
derfa un préstamo, entonces seria causa de la estipulacién la recepcién
de la suma del préstamo, pero la estipulacién seria eficaz como promesa
de deuda abstracta, es decir, al acreedor le corresponderia una accién
derivada de la estipulacién atin cuando no hubiera hecho el préstamo.
Sin embargo, el Pretor concedia en este caso al deudor una exceptio dolz
contra la accién del acreedor, porque a la estipulacién le faltaba la
causa, de modo que el acreedor no podia triunfar con su accién aunque
era procedente conforme al Derecho civil.

Junto a la estipulacién, contrato obligatorio abstracto, s6lo existian
en el Derecho romano clasico determinados tipos contractuales configu-
rados como contratos causales obligatorios. Asi, por ejemplo, un contra-
to de mutuo solamente podia perfeccionarse por la entrega de la suma
prestada. Por eso el mutuo es un contrato real en el Derecho Romano,
de donde procede la regulacién del § 607. Un pacto sobre la concesion
de un préstamo no podia celebrarse eficazmente. El Derecho Romano
no reconocia semejante tipo contractual. Como ulterior ejemplo, men-
cionaremos la permuta. En el Derecho Romano clasico se impuso la opi-
nién de que la permuta no debia equipararse a la compraventa. Mas no
se reconocia juridicamente la permuta como tipo contractual especial.
Por eso no se podian celebrar eficazmente pactos de permuta como
tales®.

Junto a la estipulacién, contrato obligatorio abstracto, y numerus
clausus de determinados tipos de contratos causales obligatorios existia
en el Derecho clasico la datio ob rem*. Se trataba de que se hiciera una
prestacién para un fin determinado: ob rem vero datur, ut aliquid sequa-
tur, como dice Pomponio en el Digesto de Justiniano D. 12, 6, 52. La
datio ob rem en la época clasica era un importante complemento de los
tipos contractuales obligatorios. Pues todo resultado y con ello toda
prestacién, presupuesto que fuera non inhonesta, podia acordarse como
resultado de una datio ob rem. Es cierto que en virtud de la datio ob rem
no surgia ninguna accién segin el Derecho clasico para exigir el resulta-
do perseguido con la prestacion, si éste consistia en una prestacion del
accipiens de la datio ob rem. Pero con la condictio podia exigirse la devo-
lucién de la datio ob rem: re non secuta, es decir, cuando no se realizaba la
prestacién del accipiens acordada como fin de la datio 0b rem.

3 Cfr. Kaser, Rom. Privatrecht, 1,§1351.
+ Cfr. sobre esto ScHwaRz, Die Grundlagen der condictio im klassischen rémischen
Recht, pp. 117y ss.; KASER, Rom. Privatrecht 1, §, 1339 III 3.

203

En la codificacién justinianea se trata de la condictione causa data
causa non secuta en el Digesto, D. 12, 4, y de la condictione ob causam da-
torum en el Codex, C. 4, 6, y estos términos se han mantenido hasta hoy.
Condictio causa data causa non secuta quiere decir: la condictio cuando
se ha pactado una causa que no se ha realizado. Condictio 0b causam da-
torum quiere decir: la condictio de la prestacién realizada en considera-
cién a una causa. La palabra causa tiene el mismo sentido en el titulo
del Digesto que en del Coédigo. Causa es la razén por la que se realiza la
datio. La causa puede ser una prestacidn del accipiens, pero también
cualquier otra circunstancia por cuya razén la datio se hace. Asi la datio
dotis causa, esto es la entrega de la dote a la mujer, puede reclamarse
que se restituya por medio de la condictio si el matrimonio no llega a ce-
lebrarse.

En el Derecho romano el pactum se encuentra en contraposicion a
los contratos obligatorios, que confieren una accién bien segtn el tus ci-
vile bien segln el Derecho honorario. La afirmacién del Digesto justi-
nianeo D. 2, 14, 7, 4, nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptio-
nem es correcta en lo esencial para el Derecho clasico, aunque no
proceda de Ulpiano bajo cuyo nombre Justiniano nos la transmitié. Por
medio de pactos distintos de los tipos contractuales causales establecidos
con contenido determinado como compraventa, arrendamiento, etc., y
del contrato obligatorio abstracto de la stipulatio, no se podia generar
una actio, es decir, mutatis mutandis, un derecho de crédito en el senti-
do actual. :

La afirmacién segiin la cual el nudum pactum no origina una actio,
sino solamente una exceptio, estd pensada por la estipulacién. En el pasaje
de las llamadas Sentencias de Paulo 2, 14, 1: ex nudo enim pacto inter cives
Romanos actio non nascitur, se trata del pacto de pagar intereses en el
mutuo, que s6lo puede tener lugar mediante una stipulatio, mientras que
el acuerdo carente de forma, simplemente un acuerdo por nudum
pactum, es ineficaz. Por el contrario un pacto de quita o espera, el pactum
de non petendo, es eficaz en cuanto que el Pretor frente a una accién por
un mutuo o una stipulatio concedia una exceptio en virtud de dicho pacto.

~ En la evolucién postclasica del Derecho romano se abandoné la esti-
pulacién como negocio de forma verbal y con ello se borré la diferencia
entre la stipulatio formal y el nudum pactum, del cual no surgia ninguna
accién conforme al Derecho clasico®. Sin embargo, en el Derecho justi-

5 Cfr. Kaser, Rom. Privatrecht, 11, § 263 y especialmente E. LEvy, Wetsrim. Vulgarrecht,
Obligationenrecht, pp. 16y ss., 34y ss.
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nianeo se restablecié la stipulatio, si bien ahora en realidad era un con-
trato escrito, en cuanto que la presentaciéon del documento de la estipu-
lacién equivalia a la prueba de la celebracién oral de la misma, siempre
que no se probase que las partes en el dia en cuestién no se encontra-
ban en el lugar de celebracién del contrato. Segiin el Derecho justinia-
neo igual que en el Derecho clasico, del nudum pactum no surgia ningu-
na actio.

La modificacién decisiva del Derecho justinianeo frente al Derecho
clasico respecto de los tipos de contratos obligatorios, fue la ampliacién
de los negocios causales con los llamados contratos reales innominados.
Mientras el Derecho clasico en la datio ob rem, en principio, sélo conocia
la condictio por la prestacién realizada, cuando la res consistia en una
prestacion del accipiens y éste no la hubiera cumplido, ahora, en gene-
ral, se admitieron en el caso de la datio ob rem, la accién para exigir la
contraprestacién y, a su lado, la condictio de la prestacion realizada®.

Asi surgieron los contratos reales innominados. Se llamaron contra-
tos reales, porque no existia accién para exigir la contraprestacién en
virtud del simple acuerdo, sino sélo cuando ya se hubiera realizado una
prestacion. Es famosa la clasificacién de estos contratos reales innomina-
dos en el pasaje del Digesto D. 19, 5, 5 pr: aut enim do tibi ut des, aut do
ut facias, aut facio ut des, aut facio ut facias. Un ejemplo especialmente
ilustrativo de un contrato real innominado es la permuta. La permuta
segun el Derecho justinianeo -al igual que segiin la opinién que se hizo
dominante en el Derecho cldsico- no era una compraventa, ni tampoco
un contrato consensual equiparable a la compraventa. El contrato
—como contrato real- sélo llegaba a ser vinculante cuando una de las
partes de la permuta habia realizado su prestacién (D. 19, 4, 1, 2)".

2. Conclusiones apoyadas en el Derecho Romano respecto
del problema de la causa en los contratos obligatorios

El Derecho Romano ya muestra iz nuce los problemas de la causa en
el contrato obligatorio, tal como se presentan en todos los Derechos,
cualquiera que sea su regulacién en particular. Se trata de dos cosas dis-
tintas. Por una parte, en los contratos obligatorios abstractos lo que im-

s Es discutido si en casos concretos también en la época clasica existié ya una actio
para exigir la contraprestacién en la datio ob rem.; cfr. Kaser, Rém. Privatrecht, 1, § 135.
7 Cfr. Kaser, Rom. Privatrecht, 11, § 169.
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porta es la relacién entre la promesa de deuda y la razon que la justifica,
y por otra, esta el problema de qué causae se reconocen para los tipos de
contratos obligatorios causales.

Una promesa abstracta de deuda puede concebirse de modo que la
cuestion de la causa de la promesa sea totalmente eliminada. Esa situa-
cién juridica fue superada en el Derecho Romano cuando el Pretor con-
cedib la exceptio doli frente a la accién derivada de una stzpulatio, cuando
la promesa de deuda habia tenido lugar sin causa. Si cuando se exige el
cumplimiento de una promesa abstracta se cuestiona la existencia de la
causa, entonces la abstraccién se manifiesta sélo en la técnica del ejerci-
cio procesal del derecho, tal como muestra el Derecho Romano de ma-
nera tan ilustrativa: El promitente debe invocar la falta de causa median-
te la interposicidon de la exceptio y si no se prueba la inexistencia de la
causa, se estimara la demanda. Pues la promesa como tal, simplemente
porque es abstracta, ya fundamenta la accién, que s6lo puede ser parali-
zada con la exceptio doli por razén de falta de la causa. Con la concesién
de la exceptio doli, segin una formulacién de BALDO, la promesa abstrac-
ta de deuda de la stipulatio se transforma en un contractus aliunde cau-
sandus® en contraposicién a los negocios causales del Derecho de obli-
gaciones, qui sunt causa sui ipsius, como dice BALDO.

La stipulatio del Derecho Romano se convirtié en una figura juridica
practicable solamente con la admisién de la exceptio doli; precisamente por
ello obtuvo multiples posibilidades de aplicacién, como muestra el ejem-
plo de la «compraventa» genérica mediante estipulaciones cruzadas’. En
un Derecho desarrollado, como con evidencia muestra el Derecho Roma-
no, es propio de la figura juridica de la promesa abstracta de deuda que, a
pesar de todo, sea tenida en cuenta la falta de causa de la promesa, aunque
esto pueda parecer también una paradoja de la abstraccién. Por otra parte,
cuando un Ordenamiento juridico conoce la cesién de créditos surgen
problemas especiales respecto del derecho de crédito originado por una
promesa abstracta de deuda, porque entonces aparece la cuestion de en
qué medida la falta de causa puede ser opuesta también al cesionario.

En Derecho Romano, dado el numerus clausus de negocios causales
del Derecho de obligaciones, la especial importancia material de la abs-

* BALDO sobre C. 4, 30, 13, N. 23.

* El Derecho Romano no conoce la figura de la compraventa genérica, sino que «com-
praventa» es solo la de cosa especifica. Los efectos juridicos de una compraventa genérica
se podian obtener, sin embargo, si el «endedor» prometia por una stipulatio la entrega
de mercancia e igualmente por una stipulatio el comprador prometia el pago de la suma
de dinero convenida como «precio». Cfr. Kaser, Rom. Privatrecht, 1,§ 131,11 1,
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traccién de la estipulacién consistia en que la promesa estipulatoria
podia ser empleada para cualquier causa, siempre que no fuera una
causa inhonesta. La abstraccién ademas era absoluta si el promitente
sciens hubiera prometido un indebitum por medio de una stipulatio, por-
que entonces no disponia de ninguna exceptio contra la accién. En una
regulacion semejante, la promesa abstracta de deuda ofrecia la posibili-
dad de corroborar eficazmente como relacién obligatoria abstracta una
relaciéon obligatoria inexistente por si misma. Pero al mismo tiempo se
plantea con ello el problema de cémo distinguir una tal promesa abs-
tracta de deuda de una donacién, y ademas hay que tener en cuenta que
una prohibicién legal de realizar una prestacion, por razén de su causa,
debe ser eficaz en todo caso, incluso frente a una promesa abstracta de
deuda.

Respecto de los negocios obligatorios causales, el Derecho Romano
alcanz6 una clara delimitacién mediante su reduccién al numerus clau-
sus de tipos contractuales del Derecho de obligaciones. Desde el punto
de vista de un Ordenamiento juridico como el nuestro, que descansa en
el principio de la libertad contractual en el sentido de libertad de confi-
guracién del contenido, la regulacion del Derecho Romano puede pare-
cer primitiva. Sin embargo, mediante la limitacién a determinados tipos
contractuales se consiguen dos cosas: por una parte, resulta una clara
delimitacién entre los acuerdos juridico negociales y por ello vinculan-
tes juridicamente y las promesas que no originan ninguna relacién juri-
dica obligatoria (véase supra § 7). El contenido contractual, ademis,
queda claramente delimitado. Pues queda fijado mediante los tipos con-
tractuales cuyo contenido determina el Ordenamiento juridico. Ademas
se trata de lo siguiente: Los problemas juridicos del contrato obligatorio
surgen, en una parte esencial, de que para una relacién obligatoria son
importantes circunstancias sobre las que las partes no han adoptado nin-
gin acuerdo. Se trata de los llamados elementos naturalia negotii: Si,
como hicieron los romanos, se limita la libertad contractual a la libertad
de celebrar ciertos tipos de negocios reconocidos por el Ordenamiento
juridico y de contenido prescrito por €l, entonces se pueden elaborar los
naturalia negotit de manera tipica y pueden ser también establecidos de
manera general. Si por el contrario se admite para el contrato obligato-
rio la libertad de configuracién del contenido, entonces no es posible
remitirse a la tradicién juridica respecto a los naturalia negotii, en cuan-
to se trata de la concreta peculiaridad del negocio. De aqui resulta el pe-
ligro de la subjetividad de la decisién judicial. Es caracteristico del Dere-
cho Romano de la época clasica que, si bien el numerus clausus de los
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negocios juridicos del Derecho de obligaciones fue ampliado mediante
la datio ob rem, los clasicos no llegaron a configurar en general la datio 0b
rem como contrato real del Derecho de obligaciones. La mera condictio,
procedente en el caso de que la contraprestacién acordada no fuese
cumplida, en vez de la pretensién a la prestacién del otro como resulta-
do perseguido por la propia prestacién, era una solucién radical, incluso
hasta se podria decir que primitiva, en el sentido de «o todo o nada».
Por eso los romanos clésicos evitaron la necesidad de ocuparse de los di-
ficiles problemas de la relacién entre prestacién y contraprestacién, que
no pueden ser comprendidos unitariamente por la variedad de las posi-
bles contraprestaciones.

3. La evolucién hacia la figura juridica del contrato obligatorio
consensual con libertad de configuracién del contenido como parte
de la historia del contrato obligatorio causal

La evolucién juridica europea, desde el encuentro con el Derecho
Romano en el siglo X1, va, en cuanto al Derecho de los contratos obliga-
torios, desde la limitacién de los tipos de negocios causales del Derecho
de Obligaciones, tal como la habia transmitido la codificacién justinia-
nea, hasta la figura juridica general del contrato obligatorio basado en
el acuerdo desnudo de forma, cuyo contenido ya no esta fijado por el
Ordenamiento juridico, sino que puede ser establecido por las partes
del contrato segiin su voluntad. Se trata de la superacién de la maxima;
ex nudo pacto actio non nascitur®.

Primero fue el Derecho canénico el que se liberé de esta mixima'.
Ya Bartolo' nos informa luego de que en la curia mercatorum, ubi de ne-
gotio potest decidi bona aequitate, no se podia alegar que un acuerdo sélo
se habia celebrado como nudum pactum. La admisibilidad de la accién
derivada de un pactum nudum ante los tribunales mercantiles se mantu-
vo en la época posterior®.

" Cfr. en la doctrina, SEUFFERT, Zur Geschichte der obligatorischen Vertrdge; SOLLNER,
Die causa im Kondiktionen - und Vertragsrecht des Mittelalters bei den Glossatoren, Kom-
mentatoren und Kanonisten (Frankf. Diss. 1958), Sav. Z (R6m. Abtl.), 77 (1960 ), 182y ss.;
DILCHER Sav. Z. 77, 270 y ss.; HORST KAUFMANN, Traditio 17 (1961), 107 y ss., y bibliografia,
p. 133, N. 135.

"' Cfr. SOLLNER, Sav.Z. 77, pp. 240 y ss.

' Sobre D. 17, 1, 48.

'* Cfr. BALDO sobre C. 4, 18, 2 ; JasoN DE MAwNO sobre D. 2, 14, 7, 4.
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La doctrina segtin la cual el negocio obligatorio requiere una causa
para su eficacia estd muy vinculada materialmente, en la evoluci6n hist6-
rica desde el abandono en el Derecho canénico de la méxima juridica
romana referente al nudum pactum, con el reconocimiento del nudum
pactum como negocio obligatorio valido. El reconocimiento del nudum
pactum va acompanado del rechazo del contrato obligatorio abstracto.

En Alemania, después de la recepcién, ya en el siglo Xvi no se apli-
caba en la prictica la méxima de la falta de accién del nudum pactum.
Wesenbeck declaraba en su obra —-muy influyente durante mucho tiem-
po, publicada primero (1565) bajo el titulo Paratitla, después como Com-
mentarii in Pandectas iuris civilis et codicis Tustinianei libros- a proposito
de D. 2, 14, n. 9 : communis opinio est, et ita usus observat, ut indistincte ex
Pactis Nudis serio et deliberate initis, etiam in foro Civili hodie detur actio. El
mismo Wesenbeck aprobaba este usus'™. Por el contrario, la doctrina juri-
dica del siglo xv1® mantenia todavia la antigua méxima segtin la cual no
se puede accionar con base en un nudum pactum. En el Usus Modernus,
sin embargo, la méaxima fue completamente superada. Finalmente, lo
tinico que todavia se discutié en la doctrina fue en donde estaba el fun-
damento de que el nudum pactum estuviera dotado de accién, si en el
Derecho natural, en el germénico, en el canénico o en el Derecho con-
suetudinario, o simplemente en que el nudum pactum habia ocupado el
puesto de la stipulatio®.

Con la liberacién general de la méaxima de la falta de accién del pac-
tum nudum se creé el contrato obligatorio causal con libertad de las par-
tes para la configuracién de su contenido. A partir de entonces resulto
una notable diferencia entre la evolucién juridica francesa y la alemana.
Mientras que en la evolucién juridica francesa, la doctrina de la causa se
impuso bajo el influjo de Domat” (1625- 1692) y Pothier'* (1699- 1772),
y encontré acogida en el Code civil (art. 1131), la doctrina juridica ale-
mana no traté ya de la causa como fundamento de la obligacién en rela-

¥ Cfr. también Freiburger Stadrceht, 11, 6, 8.

s Cfr. sobre esto por ejemplo Anton FABER, rationalia ad Pandectas, sobre D. 2,14, 7,
7, DUARENO sobre D. 2, 14 cap. VI; Donello, Com. De iure civili 12,9 § 7; 12, 10, 8§ 6 y ss.
Pero, de otra opini6n sobre la equiparacién del pactum con la stipulatio, MOLINEO sobre
D.45,1,1y2.

% Gfr. sobre esto por ejemplo B. LEvsEr, Meditationes ad Pandectas, 1 spec. 39 V; HEl-
NEGIO, Elementa iuris civilis; Institutiones, § 777; Samuel Strvk, Usus modernus Pandecta-
rum, sobre D. 2, 14 §§ 1 ss.; GLOCK, Pandecten, IV, § 312; Saviony, Obligationenrecht, 11,
pp- 231 y ss.

" Les lois civiles dans leur ordre naturel, 1, sect. 1.

® Traité des obligations, 1, cap. I, Sect. I, Art. I11, § VL.
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cién con los contratos obligatorios causales. La eficacia de la promesa
abstracta de deuda permanecié indiscutida en el Derecho Comun ale-
man hasta el BGB®. El BGB se decidi6 entonces por el reconocimiento
del contrato obligatorio abstracto.

4. El problema de la causa en el contrato obligatorio conforme
al Derecho vigente

a) El contrato obligatorio abstracto*

El BGB conoce como contratos obligatorios abstractos la promesa de
deuda y el reconocimiento de deuda (§§ 780 y 781). Los términos son
equivocos en la medida en que no permiten reconocer que se trata de
contratos. No existe diferencia entre la promesa de deuda y el reconoci-
miento de deuda, mas bien son solamente distintas formas del contrato
obligatorio abstracto®. Al contrato obligatorio abstracto se equipara la
aceptacién de la asignacién (§ 784).

El contrato obligatorio abstracto del BGB equivale a la stipulatio del
Derecho Romano, si bien la forma no es oral, sino escrita; y a ella sélo se
somete, sin embargo, la declaracién del deudor. A diferencia de lo que
sucedié en el Derecho Romano, el contrato obligatorio abstracto de los
§§ 780 y ss. no desempenia un papel esencial en la vida juridica actual,
que estd dominada mads bien por los contratos obligatorios causales.
Mayor importancia prictica tiene la promesa abstracta de deuda cuando
esta incorporada a un titulo valor (por ejemplo, la obligacion al porta-
dor, la letra de cambio, etc.).

El contrato obligatorio, aunque sea abstracto, es decir, aunque la
causa no esté incorporada a él y el crédito surja a pesar de la falta de
causa, no constituye, sin embargo, para el acreedor una posicion juridi-
ca que sea independiente de la causa de la atribucién del crédito abs-
tracto. Si mediante un contrato obligatorio abstracto se constituye un
crédito por causa de donaci6n, entonces rigen las normas de la dona-

* Cfr. bibliografia en WiNDSCHEID, Pandehtenrecht, 11, § 318, N. 1, y especialmente Sa-
vieNy, Obligationenrecht, 11, pp. 251 y ss., que defiende la eficacia del contrato obligatorio
abstracto sin forma. Cfr. también Exposicion de Motivos del BGB II, 687y ss. (MUGDAN, II,
384).

* Véase sobre el siglo XiX, KIEFNER, Wissenschaft u. Kodifikation des Privatr. im 19.
Jahrh. II, 74 y ss.; sobre el Derecho vigente KUBLER, Feststellung u. Garantie, 1967.

* Cfr. ENN.-LEHMANN, § 201, IT 2.
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cién para el contrato obligatorio y para la relacién juridica creada por
él. La promesa requiere en este caso forma notarial o judicial, y la rela-
cién obligatoria constituida por el contrato obligatorio abstracto por
causa de donacién se somete a las reglas de la donacién. La promesa
abstracta de deuda que tenga como causa la retribucién por el corretaje
matrimonial (§ 656, p. 2) o una deuda de juego o apuesta (§ 756, p. 2)
no crea ningtn vinculo. Finalmente rige ante todo, en general, que
cuando se hace una promesa abstracta de deuda sin causa, el deudor
puede hacer valer por medio de una excepcién la falta de causa, concre-
tamente por la excepcién del enriquecimiento injustificado, y también
puede ejercitar una condictio por la promesa abstracta de deuda, es
decir, puede exigir la remisién de la deuda de acuerdo con los preceptos
del enriquecimiento injustificado.

La promesa abstracta de deuda, conforme al Derecho del BGB, sola-
mente tiene importancia independiente, sin consideracién a la falta de
causa, en virtud de la disposicion del § 814. Segiin este precepto no
puede exigirse la restitucién de la prestacién realizada con el fin de
cumplir una obligacién, cuando el que la realiz sabia que no estaba
obligado a ejecutarla. La disposicion del § 814 es de gran importancia
para el contrato obligatorio abstracto. Segiin esto, hasta el limite de la
donacién o de la prohibicién legal de realizar una prestacion, las partes
estan en situacién de liberarse de las obligaciones existentes en virtud
de contratos obligatorios causales o de evitar la cuestionabilidad de obli-
gaciones dudosas, en cuanto éstas pueden ser constituidas de nuevo por
medio de una promesa abstracta de deuda. Semejantes contratos se
practican, pero son una excepcién. Por regla general, los contratos obli-
gatorios abstractos se celebran partiendo de la base de que exista una
causa para la atribucién del crédito por medio del contrato obligatorio
abstracto. En especial, este es el caso cuando se hace la promesa abstrac-
ta de deuda —como se suele decir- no como cumplimiento, sino sélo por
causa de cumplimiento (§ 364, p. 2).

Aparte del caso excepcional en el que el derecho de crédito nacido
de un contrato obligatorio abstracto, no esté sometido conforme al
§ 814 a la pretensién ni a la excepcidén por el enriquecimiento, de las
disposiciones sobre el enriquecimiento injustificado se deriva que en vir-
tud de la excepcién de enriquecimiento injustificado, el contrato obliga-
torio abstracto materialmente se equipara en la sustancia al contrato
obligatorio causal en cuanto a las consecuencias juridicas. La diferencia
radica solamente en la técnica del ejercicio procesal del derecho, en
cuanto el acreedor sélo tiene que alegar en el proceso la promesa abs-
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tracta de deuda, e incumbe al deudor probar que a la promesa de deuda
le falta la causa que la justifique. El contrato obligatorio abstracto, segiin
esto, no se puede colocar en el mismo plano que el negocio abstracto de
disposicién del que todavia hay que tratar.

La abstraccién de la promesa abstracta de deuda s6lo obtiene plena
operatividad en casos especiales. Para los contratos obligatorios abstrac-
tos en los que la promesa de deuda estd incorporada a un titulo valor
(obligacién al portador, letra de cambio, etc.) rige, en virtud de disposi-
ciones especiales (por ejemplo, § 796), que las excepciones derivadas de
la relacién juridica causal no pueden ser opuestas al causahabiente del
receptor de la promesa. Si, por ejemplo, A acepta a B una letra de cam-
bio «por causa del cumplimiento» del crédito derivado de un contrato
de compraventa, y B endosa la letra a G, A no puede alegar en principio
frente a C que el contrato de compraventa es nulo y que por ello la atri-
bucién del crédito cambiario mediante la «promesa cambiaria» se ha
hecho «sin causa» (art. 16 Wechselgesetz). En el trafico juridico el crédi-
to cambiario esta desligado de la causa, en cuanto que, en principio, el
obligado cambiario sélo ostenta la excepcién de falta de causa para con-
traer la vinculacion cambiaria, frente a la parte con quien contratd, pero
no frente a su causahabiente. Precisamente por esto la letra de cambio
es un titulo apto para el trafico. El adquirente de una letra de cambio,
aparte del caso en que la letra haya sido falsificada, puede confiar en
que el crédito cambiario existe tal como esta incorporado a la letra y no
se puede oponer ninguna excepcion a su ejercicio.

La promesa abstracta de deuda no necesita tener su causa en la rela-
cién con el acreedor de la promesa, sino que puede hacerse —como toda
prestacién- en consideracién a una relacién causal que exista frente a
un tercero. En este caso la causa de la promesa de deuda radica para el
promitente y para el estipulante respectivamente en la relacién con el
tercero. El promitente, por eso, porque su promesa es abstracta y la
causa no consiste en la relacién con el estipulante, en principio no le
puede oponer a éste el haber hecho la promesa sin causa. El paradigma
es la asignacion (§§ 783 y ss.). Si A asigna a B hacer un pagoa Cy B
acepta la asignacién (§ 784), surge asi por la aceptacién de la asigna-
cién, como negocio abstracto, un crédito de C contra B. La atribucién
del crédito a C tiene su causa para B en su relacion con A, en la llamada
«relacién de cobertura», y para C en todo caso en su relacién con A, en
la lamada «relacién de valuta». Que B haya aceptado frente a C la asig-
nacién sin causa en relacion con A, es algo que no le importa a C. Pues
para él la adquisicién del crédito derivado de la aceptacién de la asigna-
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cién, careceria de causa solamente si €l mismo hubiera adquirido el cré-
dito sin causa en la relacién con A.

b) El problema de la causa en el contrato obligatorio causal conforme
al Derecho vigente

Mientras que en la doctrina francesa sobre el contrato obligatorio, €l
concepto de causa desempena un papel importante con la disputa entre
«causalistas» y «anticausalistas»', la doctrina alemana, en esencia, s6lo
trata de la causa en el Derecho de los contratos obligatorios a prop6sito
del contrato obligatorio abstracto. De lo que aqui se trata, como ha que-
dado expuesto, es de la pretensién o de la excepcién de enriquecimien-
to injustificado cuando el derecho de crédito del contrato obligatorio
abstracto se ha constituido sin causa.

Respecto de los negocios causales del Derecho de Obligaciones, por
el contrario, s6lo se habla de causa con referencia a la relacién del nego-
cio causal obligatorio con el correspondiente negocio de disposicidn
abstracto, para el cual el negocio causal es la causa. Se trata entonces de
la causa del negocio de disposicién, pero no de la causa como elemento
del negocio causal obligatorio. Respecto a la relacién entre el contrato
de compraventa y la transmisién de la propiedad de la cosa comprada se
dice: El contrato de compraventa es la causa de la transmisién de la pro-
piedad.

La causa, referida al mismo negocio causal obligatorio, no es otra
cosa que el contenido del contrato, en cuanto que el contrato obligato-
rio causal justifica, en virtud de su contenido y merced al reconocimien-
to del Ordenamiento juridico, las consecuencias juridicas acordadas en
él, concretamente, los derechos de crédito creados por él.

En correspondencia al principio de la autonomia privada, conforme
al Derecho vigente, compete a los contratantes determinar la causa del
contrato obligatorio, y en principio tienen completa libertad respecto
del contenido del contrato y con ello de la causa de los derechos de cré-
dito creados por él. En los contratos bilaterales no importa en qué rela-
cién se encuentren la prestacién y la contraprestacién segiin un analisis
objetivo, sino que son los contratantes los que establecen el caracter

* Cfr. EsMEIN en PLANIOL-RIPERT, VI, 249 y ss. También en la doctrina italiana sobre el
negozio giuridico la discusién sobre la causa ocupa un amplio espacio. Cfr. SCOGNAMIGLIO,
Contributo alla teotia del negozio giuridico, 2 * ed., pp. 251 y ss., con bibliografia.
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oneroso (grado de onerosidad), a no ser que existan disposiciones lega-
les como en el caso de las leyes sobre precios. El pretium es un justum
pretium porque y en cuanto ha sido acordado. El acuerdo sélo debe sur-
gir libre de vicios.

Aunque exista libertad de configuracién del contenido para los con-
tratos obligatorios causales, la prictica de la vida juridica estd dominada
respecto de los mismos por los tipos contractuales regulados legalmente,
como compraventa, arrendamiento, etc. Por regla general, cuando se
hace uso del ejercicio de la libertad de configuracién del contenido,
desviandose de los tipos establecidos legalmente, este ejercicio se limita
a ser un complemento o combinacién de los tipos contractuales con
contenido establecido por la ley, que en virtud de la tradicién son una
parte natural de la vida social. Sin estos tipos contractuales seria incon-
cebible la existencia del trafico juridico.

Si el contrato causal se cumple al mismo tiempo que se celebra
(compraventa al contado, donacién manual), entonces el acuerdo con-
tractual no estd dirigido normalmente a la constitucion de derechos de
crédito. En realidad se trata mas bien de un acto negocial unitario. En
primer plano se encuentran las prestaciones, respecto de las que las par-
tes s6lo acuerdan que se hacen por causa de venta, donacidn, etc. La se-
paracién entre el acuerdo y la causa de la realizacién de la prestacién
s6lo es propia de la técnica juridica de la que resulta, conforme a nues-
tro Ordenamiento juridico, que los negocios de disposicién —incluso en
los casos de negocios al contado— son considerados como negocios abs-
tractos. No obstante, el simple acuerdo sobre la causa en el negocio al
contado, segiin nuestro Ordenamiento juridico, debe considerarse igual
que el contrato causal dirigido a la creacién de derechos de crédito.
Aunque en lo sucesivo s6lo se trate de los contratos causales dirigidos a
la constitucién de derechos de crédito, lo mismo sera aplicable al simple
acuerdo sobre la causa en el negocio al contado.

Los derechos de crédito acordados mediante un contrato causal obli-
gatorio normalmente encuentran su plena y exclusiva justificacién en el
contrato, en la medida en que sea reconocido por el Ordenamiento juri-
dico y no vaya en contra de una prohibicién legal o contra las buenas
costumbres (cause illicite, segtin la doctrina francesa). Juridicamente es
irrelevante, en principio, la finalidad para la que las partes celebran el
contrato causal obligatorio, excepto que esa finalidad sea objeto del con-
trato y con ello parte de la causa de los derechos de crédito acordados.

La causa de los derechos de crédito convenidos mediante el contrato
causal siempre es el contrato en su conjunto. Por eso si una de las pres-
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taciones acordadas es imposible, no sélo no surge el crédito relativo a
esta prestacién, sino que también el contrato es nulo en su totalidad
(§§ 306). Son las disposiciones sobre el contrato bilateral (§§ 320 y ss.)
las que demuestran de la manera mas gréafica posible que el contrato
causal obligatorio solamente justifica los derechos de crédito convenidos
con el conjunto de su reglamentacién, asi las disposiciones sobre la ex-
cepcién de contrato no cumplido (§ 320) y sobre las consecuencias de la
imposibilidad y la mora respecto de la pretensién por la contrapresta-
cién (8§ 323 y ss.).

c) Las diferencias en cuanto al problema de la causa en el contrato
causal obligatorio bilateral y en el gratuito

Domat, el creador de la doctrina francesa sobre la causa, diferencia®
respecto de los contratos obligatorios causales entre los contratos bilate-
rales, en los que U’ engagement de l'un est le fondament de celui de Uautre, y
los contratos en los que solamente una parte tiene que realizar una pres-
tacién y la otra la obtiene gratuitamente, en especial, por consiguiente,
la donacién. Respecto del negocio gratuito dice: L’ engagement de celui
qui donne, a son fondement sur quelque motif raisonnable et juste, comme un
service rendu, ou quelqu’autre merite du donataire ou le seul plaisir de faire
du bien. Et cet motif tient liew de cause de la part de celui qui regoit et ne
donne rien.

La diferencia destacada por Domat entre los negocios causales one-
rosos y gratuitos respecto de la causa, tiene importancia esencial para la
cuestidn bésica del contrato causal obligatorio que consiste en determi-
nar qué se haya hecho contenido del acuerdo contractual en el caso
concreto, es decir, para diferenciar de la causa como contenido del
acuerdo contractual de los motivos de las partes contratantes. Como en
los contratos onerosos una prestacién es la retribucién de la contrapres-
tacién, la reglamentacion del contrato se limita en general a determinar
la prestacién y la contraprestacién. Los motivos por los que cada parte
celebra el contrato son irrelevantes para las consecuencias juridicas del
contrato, porque no son parte del acuerdo contractual, concretamente
de la determinacién de la prestacién y de la contraprestacién. Incluso
aunque una parte los comunique a la otra no se hacen por eso s6lo con-
tenido del contrato. Si, por ejemplo. el comprador de una vivienda le

= Les lots civiles dans leur ordre naturel, 1, 1, 5, 6.
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cuenta al vendedor que la compra como regalo de boda para su hija, no
puede negarse a recibirla y pagarla aunque la boda no se celebre. La
boda de la hija no es parte de la causa del contrato de compraventa y del
derecho de crédito constituido por éste en favor del vendedor®. El com-
prador, sin duda, puede hacer de la boda de su hija una condicién del
contrato de compraventa, de modo que el contrato sdlo sea eficaz si la
boda se celebra.

Completamente distinta es la situacién en el caso de los contratos
gratuitos, en especial por tanto en la donacién, para la que Domat dice
con razén que el motif tient lieu de cause. La justificacién del derecho de
crédito —o de la prestacién gratuita— constituido por el contrato obliga-
torio gratuito procede exclusivamente de una de las partes. Ademis,
para decirlo con Domat, le seul plaisir de faire du bien, muchas veces, con-
forme a la experiencia, no es el (inico motivo que tient lieu de cause en el
contrato gratuito. En el negocio gratuito se debe considerar por eso
como causa juridico negocial toda declaracion seria sobre la «razén» de
la atribucién.

Es especialmente digna de mencién en este contexto la donacién re-
muneratoria, tanto si por medio de la donacion se remunera una presta-
cién como tal del donatario, como si el donante quiere mostrarse reco-
nocido por una prestacién que ha sido hecha en su favor. Si de las
declaraciones del donante o de las circunstancias resulta que la dona-
cién se hace como remuneracién, entonces no habri existido la causa
de la donacién cuando el hecho a remunerar no haya sucedido. En
estos casos se debe decidir que de la promesa de donacién no surge nin-
gain derecho de crédito aun cuando se haya cumplido con la forma exi-
gida, y puede exigirse la restitucién de la prestacion realizada como en-
riquecimiento injustificado.

El Ordenamiento juridico considera que la causa.gratuita en cierta
medida es una causa minor En la adquisicién a non domino o de un deu-
dor que haya obtenido un enriquecimiento, el adquirente a titulo gra-
tuito sucumbe ante la pretensién de enriquecimiento (§ 816.1.2, § 822).
Pero todavia es mas importante que en el negocio gratuito existe una
menor vinculacién para el obligado, o para el que realiza la prestaciéon
gratuita, que en el negocio oneroso.

El donante tiene la excepcién de encontrarse en situacién de necesi-
dad (§ 519), y en su caso una pretensién a la devolucién o facultad de
revocaciéon (§§ 528 y 530). El comodante tiene especiales facultades de

® Véase también supra I, nam. 5.
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denuncia unilateral (§ 605). El mandatario ests legitimado para desistir
del mandato en virtud de una justa causa, incluso atin cuando haya re-
nunciado a su facultad de denunciar, que siempre existe, aunque no
haya sido pactada (§ 671). Respecto a la «justa causa» que legitima para
la denuncia (cfr. también § 696) hay que aplicar una medida distinta en
las relaciones gratuitas que en las onerosas, en cuanto que respecto al
que ha de realizar la prestacién gratuita debe admitirse mas facilmente
la facultad de poner término al contrato. La responsabilidad del obliga-
do gratuitamente —con excepcién del mandato, en el que ha habido una
evolucion historica errénea (véase § 7, nam. 6)- est4 limitada en compa-
racibén a los parametros de responsabilidad habituales.

En todas estas regulaciones legales se muestra que la causa gratuita
produce una vinculacién mas reducida que la onerosa. En lo cuestiona-
ble de la causa gratuita se fundamenta también que la donacién haya
sido sometida a especiales limitaciones y que en el Derecho vigente se
haya introducido la rigurosa forma del documento notarial o judicial, de
manera que en la prictica de la vida juridica las promesas de donacién
por regla general son ineficaces. Lo cuestionable de la causa gratuita
también forma parte del nicleo de la doctrina inglesa de la
consideration®.

III. El negocio abstracto de disposicién
1. Generalidades sobre el negocio abstracto de disposicién

Como se ha expuesto, en principio, el contrato obligatorio abstracto
no constituye para el acreedor una posicién juridica independiente de
la causa, porque al derecho de crédito constituido sin causa se opone la
excepcién de enriquecimiento injustificado. Otra cosa sucede en el caso
del negocio abstracto de disposicién. Los negocios de disposicién que
contienen una atribucién, como la transmisién de derechos, por ejem-
plo, la transmisién de la propiedad o la cesién de un crédito, la extin-
cion de derechos en favor de otro, como por ejemplo la remisién de una
deuda, la constitucién de derechos sobre cosas y otros bienes o dere-
chos, como por ejemplo la constitucién de una servidumbre, en

* Respecto de la comparacién con el Derecho continental europeo sobre Ia base del De-
recho Romano, es decir, con el civil law, cfr. A.v. MEHREN, Harvard Law Review 1959
(V. 72}, p. 1009 ss.; Cfr. también WALTER G. BECKER, Gegenopfer und Opferwehrung (1958).
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general®, estin configurados, segiin a nuestro Ordenamiento juridico,
como negocios abstractos, de manera que la disposicién en cuanto tal y
«per se», sin consideracién a su causa, constituye una posicién juridica
plena para el accipiens de la atribucién. Si en virtud de un contrato de
compraventa nulo se transmite una cosa, el comprador obtiene, por esa
transmision la propiedad plena en ella. Es propietario, aunque lo sea sin
causa, y de ahi que, por regla general, esté obligado a retransmitir la
cosa al vendedor. El comprador como propietario puede transmitir la
cosa a su vez, y sus acreedores pueden ejecutar la cosa vendida por per-
tenecerle a éL

Al margen de la regulacién de nuestro Ordenamiento juridico, en el
que los negocios de disposicién son abstractos respecto de su causa, se
puede pactar una condicién con la que se haga depender la eficacia del
negocio abstracto de disposicién de la existencia o realizacién de su
causa. Si bien esto no se aplica a los negocios que son refractarios a las
condiciones, los cuales por disposicién especial del Ordenamiento juri-
dico no pueden celebrarse bajo condicién (paradigma: la transmisién
de inmuebles § 925.1I).

Un ejemplo, que se presenta a menudo en la vida juridica, especial-
mente ilustrativo de cémo se puede hacer depender la eficacia del nego-
cio abstracto de disposicién de una condicién, es la compraventa con
pacto de reserva del dominio (§ 455). Con esto, sin duda, no esta en
juego el contrato de compraventa como causa de la que depende la re-
gulacién del enriquecimiento injustificado. Pero si no se atiende a la
doctrina ni la técnica de la regulacién positiva, se aprecia que la adquisi-
cién de la propiedad por el comprador encuentra su justificacion en
que el vendedor obtiene el precio como retribucién®. Esto es lo que
fundamenta el sentido de la reserva de dominio en la compraventa, en
cuanto mediante ella, como condicién, se hace depeﬁder la transmisién
de la propiedad del pago del precio.

La conexién del negocio abstracto de disposicién con la causa me-
diante una condicién presupone que ésta sea pactada. A pesar de que
en la vida juridica se haga un uso muy frecuente de la reserva de domi-
nio, es un caso especial. En general no es frecuente hacer depender la

* Otra cosa sucede respecto de la transmisién del derechos de edicion, cfr. BGH 27,

90 yss., 94 yss.

* Bajo este punto de vista hay que entender que en la evolucién histérica a veces la
transmisién de la propiedad de la cosa vendida se produjera, en general por disposicién
de la ley, sélo con el pago del precio.
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eficacia del negocio abstracto de disposicién de su causa de modo que
$€ convenga en que ésta sea condicion del negocio de disposicién.

2. El nacimiento del dogma de la transmisién abstracta

El negocio abstracto de disposicién mas importante es la transmisién
de la propiedad. Por eso, también desde siempre, el problema de la rela-
cién entre negocio de disposicién y causa, se ha discutido preferente-
mente a proposito de la transmisién de la propiedad. Desde el Derecho
Romano se ha tratado del problema de si la transmisién de la propiedad
mediante la tradicién exige una iusta causa. Este problema de la iusta
causa traditionis precisamente tiene una historia que ofrece rasgos dra-
maticos”. La discusién cientifica renovada constantemente a lo largo de
los siglos ha tenido su punto de partida en una de las antinomias mas fa-
mosas del Digesto —entre D. 192, 1, 18 y D. 41, 1, 36-*. La doctrina de la
que partieron los autores del BGB sobre la transmisién de la propiedad
como un contrato real independiente fue creada por SAVIGNY®. Es digno
de ser destacado que la doctrina absolutamente dominante en la moder-
na ciencia del Derecho Romano, es que la transmisién de la propiedad
mediante ¢raditio en el Derecho Romano clésico en cualquier caso no
fue un contrato abstracto en el sentido de la doctrina de Savicny.

La teorfa del contrato real independiente en la transmisién de la
propiedad por traditio se impuso en la doctrina alemana del siglo Xx1x

7 Cfr. Fucss, Justa causa traditionis, Basel, 1952; sobre el siglo X1X véase RANIERI, Wis-
senschaft und Kodification des Privatr. im 19 Jahrh. 11,90 y ss.

* D. 12, 1, 18 Ulpiano 7 disp.: Si ego pecuniam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi
mutuam accipias, Iulianus scribit donationem non esse: sed an mutua sit, videndum. Et
puto nec mutuam esse magisque nummos accipientis non fieri, cum alia opinione accepe-
rit, quare si eos consumpserit, licet condictione teneatur, tamen doli exceptione uti pote-
rit, quia secundum voluntatis dantis nummi sunt consumpti. Si ego quasi deponens tibi de-
dero, tu quasi mutuam accipias, nec depositum nec mutuum est: idem est et si tu quasi
mutuam pecuniam dederis, ego quasi commodatam ostendendi gratia accepi: sed in utro-
que casu consumptis nummis condictioni sine doli exceptione locus erit. D. 41, 1, 36 Tu-
lian 13 dig.: Cum in corpus quidam quod traditur, consentiamus, in causis vero dissentia-
mus, non animadverto, cur innefficax sit traditio, veluti si ego credam me ex testamento
tibi obligatum esse, ut fundum tradam, tu existimes ex stipulatu tibi eum deberi. Nam si
pecuniam numeratam tibi tradam donandi gratia, tu eam quasi creditam accipias, constat
propietatem ad te transiret nec impedimento esse, quod circa causam dandi atque acci-
piendi dissenserimus.

= Cfr. SAVIGNY, Obligagionenrecht, II, pp. 254 y ss.; FELGENTRAGER, Friedrich Carl von
Savignys Einfluss auf die Ubereignungslehre, Diss. Gottingen, 1927.

por influencia de SAVIGNY, aunque no ha carecido df: impugnadores™. A
la mayoria de los autores del BGB les resultaba 0bv1a.'Pa’ra‘ ellos el con-
trato real abstracto de transmisién era un dogma aprioristicamente co-
rrecto. La doctrina del Derecho Comtn del siglo XVIiI que para la eﬁ'czil-
cia de la transmisién de la propiedad exigia un titulus —junt’o ala trfzcl‘zfzo
como modus- se «apartaba del punto de vista correcto» segiin la opinién
de los autores del BGB®'.

3. La problematica del principio de abstraccién en el negocio
de disposicién

Después de la entrada en vigor del BGB.renaciF’) la Po_lf’:mica en con-
tra del principio de abstraccién en el negocio de dlSpOS}ClOI‘l, y el princi-
pio de abstraccién es hoy vivamente discutido, en e.specxaE resRecto de }a
transmisién de la propiedad mobiliaria, pero también mas alla de ella™.
Aparte de consideraciones de politica legislativa y propuestas de lege fe
renda, en la doctrina y la jurisprudencia se ha intentado limitar el princi-
pio de abstraccién. Las objeciones contra la regulacic‘)n. del Dﬁrecho ale-
mén vigente se estimulan constantemente por 1?1 Fonsxderaaon df: que
la aplicacién general y consecuente del principio de abstx:auzlon tal
como es propia del Derecho alemién, no se encuentra en ningun otro
Ordenamiento juridico vigente ni tampoco en la historia del Derecho
conocida. ‘ N

El principio de abstraccién a priori no es ni correcto ni incorrecto.
Aun cuando las opiniones de los autores del BGB estuvieran dommadas
por consideraciones sistematicas y doctrinarias, éstas consideraciones se

® Cfr. las citas en FucHs, op. cit., pp. 106y ss., y sobre tod9 el trabajo de STROHAL —es-
crito contra el primer proyecto del BGB— que hoy todavi.a es importante parz: los proble-
mas de la disposicién abstracta, Jher Jb. 27, 335 y ss. y las citas de la p. 33?, n 432 )

% Mot. ITI, 6 (MuGDaN, II1, 4). En los dictimenes de la segunda comisién n9 'e—ncontro
«ningun eco» el intento «de una parte» de conﬁguraer;ausa;mente la transmisién de la

i e inmuebles. Prot. III, 3387 (Mugdan, III, y ss.).
prop’l“eszgsg en especial HECK, Das abstrakte dingli.che Rechtsgeschdft (1937); LANGE , AEP
146, 28 y ss.; 147, 290 y ss.; 148, 188 y ss.; BranDT, Eigentumserwerb und Austauschgeschaﬁ
(1940) y sobre esto ante todo WIEACKER, DRW 1941, 159'y ss.; KRAUSE, AcP 145., 312y ss,;
v. CAEMMERER, Rabels Z. 12 (1939), 675 y ss. ; LOCHER, Die Neugesta.ltung des Lzegen:sc}%af-
trechts (1942); DuLckert, Die Verdinglichung oblz:gatmischer; Rechte (195"1); May, NIoglzc.h-
keit der Beseitigung des Abstraktionsprinzips bei den Verfigungsgeschaften des Fahmzs.-
rechts (1952); Franz BEYERLE, Festschr. Bohmer (1954), pp. 164 y ss.; JAHR, AcP 168, 14 y ss. ;
KEGEL, Festschr. F. A. Mann, 1977,57 y ss.
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encontraban presididas también por la intencién de encontrar una solu-
cién practica adecuada. Mediante la observancia del principio de abs-
traccién se desliga la atribucién del negocio de disposicién de los even-
tuales problemas del negocio causal subyacente®. La configuracién
causal de la transmision de la propiedad —como en general del negocio
de disposicién- es capaz «de poner en peligro la seguridad del trafico»,
como con razdn dice la Exposicion de Motivos™. El interés del tercero,
como causahabiente del adquirente, y con ello del trafico juridico en la
vigencia del principio de abstraccién, no se satisface por las disposicio-
nes sobre la proteccién de las adquisiciones de buena fe. La proteccién
de la adquisicién de buena fe sélo rige limitadamente. Ademas se trata
también de los acreedores del adquirente. Seguramente no seria defen-
dible que la eficacia de la ejecucién por parte de los acreedores del ad-
quirente en la cosa adquirida por éste —bien se trate de una ejecucién
singular o bien de la satisfaccién conjunta de los acreedores en la quie-
bra- dependa del conjunto de problemas del negocio causal de adquisi-
cién. Esta cuestion es especialmente importante para el Derecho ale-
man, entre otras razones, por la amplia consideracién del error como
base de un derecho de impugnacién. Si, segiin el Derecho vigente, los
negocios de disposicién se configuraran causalmente, cualquier error
relevante en el negocio causal afectaria al tercer adquirente —dejando
aparte los casos de proteccién a la adquisicién de buena fe-, sin que a
este tercer adquirente le correspondiera ninguna pretensién de indem-
nizacién de dafios y perjuicios conforme al § 122 contra el que impug-
nara.

La importancia del principio de abstraccién en consideracién a la re-
gulacion del error en el Derecho vigente puede ser ilustrada con un
ejemplo. Si A quiere vender una mercancia por 110, pero a causa de un
error de transcripcién ofrece el precio de 100, puede en virtud de su
error en la oferta impugnar el contrato de compraventa celebrado por
un precio de 100 de manera que el contrato sea considerado como nulo
desde el principio (§§ 119 y 142). La transmisién de la propiedad de la
mercancia es valida a pesar de la nulidad producida por la impugnacién
del contrato, porque la validez de la transmisién de la propiedad es in-
dependiente de la causa en virtud del principio de abstraccién. La im-
pugnacién del contrato de compraventa sélo conduce, respecto de la

* Cfr. sobre la fundamentacién teleoldgica del principio de abstraccién ya Dernburg,
AcP 40, 2; Jhering, Geist des romischen Rechts III, 1, pp. 206 y ss.-
* Mot. I1I, 7 (Mucpan, II1, 4).
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transmisién de la propiedad, a la consecuencia juridico obligacional de
que el adquirente quede obligado respecto del transmitente en virtud
de las disposiciones sobre el enriquecimiento injustificado, porque obtu-
vo la cosa comprada sin causa. Si solamente se considerara la relacién
entre el comprador y el vendedor, no tendria importancia en lo esencial
que en virtud de la impugnacién del contrato de compraventa también
debiera caer la transmisién de la propiedad. Otra cosa es respecto del
trafico juridico. Para un tercer adquirente y en especial para los acree-
dores del comprador es importante que frente a ellos la impugnacién
del contrato carezca de eficacia, porque la transmisiéon de la propiedad
como negocio abstracto es independiente del contrato de compraventa
como causa de aquélla.

La amplia consideracién del error en el Derecho aleman en compa-
racién con el Derecho extranjero no debe dejarse sin ponderar en una
valoracién iuscomparatista del principio de abstraccién. En su conjunto,
sin embargo, los problemas que plantea la supresién del principio de
abstraccién son mucho mas complejos de lo que en general se tiene en
cuenta por quienes lo critican®.

4. Restricciones inaceptables del principio de abstraccién

Se ha intentado restringir el principio de abstraccién, en los casos en
los que la restriccién parece equitativa, viendo el negocio causal y el ne-
gocio abstracto como una unidad en el sentido del § 139, y en caso de
nulidad del negocio causal haciendo caer también el negocio abstracto
como «parte» del negocio®, o aceptando que las partes han puesto
comio condicién del negocio abstracto una llamada condicio in praesens
relata®consistente en la eficacia del negocio causal®*. La unidad de los
negocios en el sentido del § 139 o el condicionamiento del negocio abs-
tracto al negocio causal deberia admitirse en especial cuando el negocio
causal y el negocio de disposicién coinciden temporalmente®. Este in-

* Segiin BAUR, Sachenrecht, § 51, VIII, 1 se trata «de una cuestién verdaderamente
compleja, que de lege ferenda no puede contestarse con un si o un no incondicionales».
Véase también LARENZ, Schuldrecht, 11,2 ed., II, § 3911 d, y p. 17, n. 4 con ulteriores citas.

% Cfr. ENN.-NIPPERDEY, § 202, n. 38, y los alli citados, ante todo ANDRE, Festg. Ennecce-
rus (1913) pp. 14y ss., con citas de Jurisprudencia. PALANDT-HEINRICHS, § 139, n. 4.

7 Véase infra § 38, nam. 1b.

% ENN.-NIPPERDEY sobre el § 148, n. 12.

* Sobre el § 139. Cfr. en especial HEck, op. cit., pp. 37 y ss.
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tento de limitar la vigencia del principio de abstraccién no debe ser
compartido.

La aplicacién del § 139 con la finalidad de eliminar el principio de
abstraccién contraviene evidentemente el Derecho vigente*. El princi-
pio de abstraccién es previo, como se ha expuesto antes bajo I, nim. 1, a
la configuracién auténomo-privada. No compete a la voluntad de los
que actGan negocialmente hacer de los negocios de disposicién, que
han sido configurados por el Ordenamiento juridico como tipos abstrac-
tos frente a la causa, «parte» de un negocio causal o un compositum de
negocio de disposicién y de negocio causal. En realidad se niega el prin-
cipio de abstraccién, cuya vigencia imperativa es un elemento estructu-
ral decisivo de la regulacién del tréfico juridico en nuestro Ordenamien-
to juridico, cuando se le intenta eliminar a través del § 139. No sélo
segtn la opini6n de los autores del BGB, sino también segin el sentido
del § 139 en el marco de las normas del negocio juridico, esti fuera de
duda que el § 139 no puede proporcionar el fundamento para suprimir
o restringir el principio de abstraccién.

En lo que se refiere al intento de eliminar el principio de abstrac-
cién en la medida en que se acepta que el negocio abstracto de disposi-
ci6n esté condicionado por el negocio causal, es verdad que la vigencia
del negocio abstracto de disposicién, si no es refractario a la condicién
como lo es la transmisién de inmuebles (§ 925 II), se puede condicionar
igual que a cualquier circunstancia, también a la validez del negocio
causal. La vigencia de un negocio juridico sélo se hace depender de una
condicién, sin embargo, cuando las partes contratantes o al menos una
de ellas cuenten con que la circunstancia que se ha elevado a condicién,
es incierta*. Por eso sélo hay lugar para aceptar que el negocio abstracto
esté condicionado por la validez del negocio causal, cuando al menos
una de las partes del negocio de disposicién cuente con la invalidez del
negocio causal y por eso haga depender la vigencia del negocio de dis-
posici6n de la del negocio causal. Si mas alld de esto se acepta un condi-
cionamiento del negocio abstracto a la validez del negocio causal en vir-
tud de acuerdo de las partes, esta admisién contradice la realidad. Mas
bien se finge el acuerdo de un condicionamiento del negocio abstracto
de disposicion, para llegar al resultado aprioristicamente deseado de
que la validez del negocio abstracto dependa de la del negocio causal, y

* Correctamente entre otros COING-STAUDINGER, § 139, n. 6.3, LARENZ, Allgem. 4.% ed.,
p. 403.

! Cfr. WESTERMANN, Sachenrecht, § 4TV 2.
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esta dependencia contradice precisamente el principio de abstraccién®.
Por el contrario, es totalmente razonable y no contradice el principio de
abstraccién que se acepte en el contrato bilateral al contado que la vali-
dez de cada negocio de cumplimiento dependa de la realizacién del ne-
gocio de cumplimiento de la contraprestacién. En el cambio de dinero
o si se paga con un billete que deba cambiarse, debe aceptarse que la
propiedad del billete entregado sélo pasa al accipiens, segan el sentido
del negocio, contra la entrega del cambio. En la compraventa al contado
debe admitirse que el comprador sélo adquiere la propiedad de la mer-
cancia con el pago del precio. El tipo del negocio al contado o de cam-
bio tiene este sentido. No depende de la validez del contrato de compra-
venta o incluso del negocio de cumplimiento de la contraprestacion. Asi
por ejemplo en la compraventa al contado realizada por un menor sin
asentimiento de su representante legal, la transmisién de la propiedad
al menor no se produce eficazmente si el menor huye con la mercancia
sin pagarla. La transmisién de la propiedad al menor, sin embargo, es
eficaz con el pago, aunque el contrato de compraventa o el pago hecho
por el menor sean ineficaces.

En los intentos de eliminar el principio de abstraccién mediante la
aplicacion del § 139 o la ficcién de una condicién, no se captan los ver-
daderos problemas que realmente importan cuando no se toma el prin-
cipio de abstraccién de manera positivista como absoluto. Estos proble-
mas consisten, como queda dicho, en el alcance que todos los defectos
del negocio causal puedan tener en la vigencia del negocio de disposi-
cién. El verdadero problema juridico no es, por ejemplo en el caso del
error, la cuestién doctrinaria de si el negocio de disposicién debe caer,
porque el negocio causal sea nulo en virtud de la impugnacién, sino si
todo error, que sea relevante respecto del acuerdo del negocio causal,
también debe afectar a la validez del negocio de disposicién.

El error en el planteamiento del problema por los defensores de la
opinién que aqui se combate se ve especialmente claro en que atienden
a si el negocio causal y el negocio abstracto de disposicién coinciden
temporalmente. Frente a eso, sin embargo, es patente que el problema
del que se trata existe con independencia de eso. Solamente en el caso
del negocio bilateral al contado existe la expuesta dependencia de los
negocios bilaterales, que, sin embargo, es de otra naturaleza a la que su-
pone la doctrina dominante.

* Con razén dice BAUR, Sachenrecht, § 5 IV e, que con ello el pricnipio de abstraccién
se convierte en una farsa. Cfr. también BEYERLE, Festschr. Béhmer, p. 169.
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5. El defecto del negocio abstracto de atribucion relevante a pesar
del principio de abstraccion

Si bien no es posible la restriccién del principio de abstracciér} a tra-
vés del § 139 o mediante la arbitraria admisién de un acuerdo ficticio de
una condicién, no se debe, sin embargo, tomar el principio de abstrac-
cién en un sentido tan absoluto como muchas veces hacen la doctrina y
la Jurisprudencia. Independientemente del principio de abstraccién, es
verdad que los defectos que afectan tanto al negocio abstracto como‘al
negocio causal, ponen en cuestion el negocio abstracto con completa in-
dependencia de la ineficacia del negocio causal.

a) La cuestién de la contravenci6n de las buenas costumbres
por el negocio abstracto de atribucién

Hasta tiempos recientes se defendi6 en doctrina y en Jurisprudencia
que el negocio abstracto de atribucion es indiferente respecto a las bue-
nas costumbres, y que por eso, en principio, no puede ser nulo confor-
me al § 138, aparte del supuesto normativo de la usura, que esti espe-
cialmente regulado. Es cierto que por regla general el negocio abstracto
de atribucién no es contrario a las buenas costumbres. Pero existen
casos importantes en los que el negocio abstracto de atribucién es nulo
conforme al § 138. Los problemas de contravencién de las buenas cos-
tumbres se trataran a propoésito del estudio del negocio contrario a ellas
(véase infra § 18).

b) La aceptacién de un indebitum de mala fe

Segiin el Derecho Romano la aceptacién de mala fe c'ie. lo paggdo
por error indebidamente equivalia a un furtum*. En principio -y dejan-
do a un lado la cuestién de si debe aprobarse su configuracion como
tipo delictivo- esta regulacion era correcta. En cualquier caso, seri’a
inadmisible que aquel que acepta de mala fe un indebitum pagado erro-
neamente adquiriera su propiedad. Antes bien, en este caso se deberia
considerar nulo el negocio de atribucién conforme al § 138, a causa de
la inmoralidad del cobro (cfr. infra § 18, nim. 8 c, bb).

# Cfr. KaSER, Rom. Privatrecht, 1,§ 143 1.
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c) El consensus en la transmisién de la propiedad por traditio

En la doctrina moderna, desde SAVIGNY, la transmision de la propie-
dad mediante tradicién es, hasta cierto punto, el caso clasico de negocio
abstracto de atribucién. Frente a ello, no se tiene en cuenta generalmen-
te que la transmisién de la propiedad de bienes muebles es absoluta-
mente peculiar frente a los demas negocios abstractos de atribucién. La
cesién, la remisidn, la constitucién de derechos sobre una cosa o sobre
otros derechos tienen lugar mediante actos juridico negociales que
estin encaminados especialmente a esas atribuciones. Lo mismo sucede
con la Auflassung* (§ 925). Aunque la Auflassung tenga lugar junto con
el contrato de compraventa en un documento, el acuerdo de transmi-
sién de la propiedad se formula independientemente del contrato de
compraventa. Sin embargo, por regla general, no ocurre asi en el caso
de la transmisién de la propiedad de bienes muebles mediante la tradi-
cién.

Conforme a la formulacién del § 929 la entrega estd en un primer
plano. Mientras que los autores del segundo Proyecto querian expresar"
que la entrega debia anadirse al acuerdo de transmisién de la propie-
dad, en realidad formularon lo contrario, concretamente que el acuer-
do es un accedens de la entrega. Eso responde a la realidad de la transmi-
sién de la propiedad mediante tradicién. Sobre el acuerdo real se dice
en los Protocolos®: «<Hay consenso en que debe ser necesario un acuer-
do de voluntades entre el propietario y el adquirente sobre la transmi-
sién de la propiedad, y en que, en cambio, ese acuerdo no necesaria-
mente deba declararse expresamente, en especial en que ese acuerdo
no tiene que producirse necesariamente con la entrega». Intencionada-
mente en el segundo Proyecto, en contra del primero (§ 874), se aban-
doné la formulacién segiin la cual la transmisién de la propiedad se pro-
ducia mediante «contrato».

Por regla general, en la transmisién de la propiedad de bienes mue-
bles por causa de compraventa, no hay mas que un tinico acto juridico
negocial, incluso aun cuando en virtud del principio de abstracciéon el
Ordenamiento juridico independice la transmisién de la propiedad,
como supuesto de hecho normativo, del contrato de compraventa. Al

* N. del t. La «Auflassung es un acuerdo entre el enajenante y el adquirente para la
transmisién de la propiedad.

* Prot., III, 3677 (MUGDAN, 111, 624 ).

= Ibidem.
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contrato de compraventa estd unida —en la realidad de modo insepara-
ble- la regulacién juridico negocial segin la cual la propiedad debe
pasar al comprador por causa de compraventa. En virtud de este «acuer-
do» «Jla propiedad» se transmite por la entrega de la cosa.

En contra de la doctrina hoy absolutamente dominante, el principio
de abstraccién no exige admitir la transmisién de la propiedad en la
transmisién por tradicién incluso cuando no se haya celebrado en abso-
luto ningin contrato causal. En realidad, como el acuerdo sobre la
transmisién de la propiedad se produce mas bien por la celebracién de
la compraventa, se deberia exigir también el consentimiento respecto
del negocio causal para la eficacia de la transmisién de la propiedad.
Segiin esto, no importaria si el negocio causal es eficaz materialmente,
sino que solamente importaria que se haya llegado a un consensus, y so-
lamente por lo que se refiere a las consecuencias juridicas habria que
distinguir entre el consensus respecto de la transmisién de la propiedad y
el relativo al negocio causal, y liberar a la transmisién de la propiedad
de los problemas del negocio causal. En la famosa antinomia entre D.
12,1, 18 y D. 41, 1, 36, ésta seria la solucién de D. 12, 1, 18. Asi resulta
natural, a pesar del mantenimiento fundamental del principio de abs-
traccién, que en los casos en los que el accipiens acepte una cosa en Vvir-
tud de una causa distinta de aquélla por la que se le ofrece, la transmi-
sién de la propiedad no se produzca®.

* Cfr. STROHAL, Jher. Jb. 27, 343 y ss.
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Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, Pt. 11(2),
4a. ed., 1883, caps. 43 y siguientes.

Kobl, “Die Bedeutung der Form im heutigen Recht”, en DNotZ 1983, p. 207.

Llewellyn, “What Price Contract?—An Essay in Perspective”, en 40 Yale LJ 704, 746 v ss.,
1931-1932.

Lorenz, “Das Problem der Aufrechtethaltung formnichtiger Schuldvertriige”, en AcP 156, 1957,
p. 381

, “Rechtsfolgen formnichtiger Schuldvertrége”, en JuS 1966, p. 429.

Mann, “Die Urkunde ausléndischer, insbesondere englischer Notare und der deutsche Rechtsver-
kehr”, en NJW 1955, p. 1177.

Meurisse, “Le Déclin de la preuve par écrit”, en Gaz. Pal. 1951.2. Doctrine 50.

Perrot, Juris-Classeur civil, Axts. 1315-1369 Code civil. :

Rabel, “The Statute of Frauds and Comparative Legal History”, en 63 LQ Rev. 174, 1947,

Schlesinger, The Notary and the Formal Contract in Civil Law, Report of the [New York} Law
Revision Commission, 1941, Study Relating to the Seal and to the Enforcement of Certain
Written Contracts, p. 59.

Von Hoffmann, Das Recht des Grundstiickskaufs, Eine rechisvergleichende Untersuchung,
1982, cap. 5.

Von Mehren, “The French Civil Code and Contract: A Comparative Analysis of Formation and
Form”, en 15 La. L. Rev. 687, 693 y ss., 1955.

28. Ilegalidad e inmoralidad

I

Pese al imperio que ejerce en el mundo occidental el principio de libertad de contrato,
cada sistema juridico debe reservarse el derecho a declarar nulo un contrato cuando és-
te resulte ofensivo desde el punto de vista legal o moral, “contraire aux bonnes maurs
ou & I’ordre public”, o contrario a la “politica piblica”. Los preceptos que determinan
si ha de nulificarse un contrato con base en estos motivos son muy semejantes en todos
los sistemas legales, ya sea que provengan de la legislacién o de la decisi6n judicial. En
todos los sistemas, la tarea mds importante se encomienda al juez, quien debe someter a
prueba las circunstancias de cada caso para determinar si las partes han rebasado los limi-
tes de lo permisible. Con ello, los tribunales se esfuerzan por reducir a principios signi-
ficativos el impreciso concepto de la conducta ética o la politica pablica, extrayendo los
aspectos més discretos y formulando criterios de distincién concretos, a fin de reducir al
minimo el elemento irracional que, a fortiori, contienen las cldusulas generales.

La ilegalidad y la inmoralidad constituyen motivos universalmente aceptados para in-
validar los contratos, y es en la ley de contratos donde se aborda esta cuestion, tanto en las
Jeyes angloamericanas como en la tradicién romana. En Alemania, empero, se le conside-
ra un factor que invalida los actos legales de todos tipos, mientras que las leyes suizas e
italianas obtienen los mismos resultados précticos, pues aunque los preceptos de nulidad
de estos tltimos sistemas figuran en la seccién dedicada a la ley de contratos (véanse los
arts. 19y 20 del OR y los arts. 1343, 1346, 1418 del Codice Civile), se les aplica “a otras
relaciones del derecho privado” (art. 7 del Cédigo Civil suizo) o, para decirlo con el art.
1324 del Cédigo italiano, per gli atti unilaterali tra vivi aventi contenito patrimoniale.

En Francia e Italia, la cuestién de la nulidad de los contratos se aborda a la Iuz de
la doctrina de la cause o causa. Segin el art. 1131 del Cddigo Civil francés, la obliga-
cién contractual pierde validez cuando se basa en une cause illicite, definida ésta, de
acuerdo con el art. 1133, como una cosa prohibée par la loi o contraire aux bonnes
meeurs ou & Iordre public; las mismas reglas se encuentran en el Codice Civile (arts.
1343, 1418). Ahi, la cause comprende no sélo la razén que indujo a la parte a contraer
la obligacién, es decir, la expectativa de adquirir la tierra o el uso de ésta a cambio de
un precio o de la renta por pagar, sino también el fin y el propésito ulterior que impli-
caba el realizar el acto juridico, por ejemplo, administrar un casino o un burdel. Sin em-
bargo, la realidad es que, al decidir si un contrato es vélido o no, los magistrados fran-
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ceses toman en consideracién los mismos factores que sus contrapartes inglesas o ale-
manas y llegan a conclusiones similares, de ahi que podamos afirmar que la idea misma
de cause resulta superflua.

La situacién se complica aun mds por el hecho de que en el derecho francés también puede
declararse la nulidad de un contrato cuando su contenido o sustancia pertenece a la esfera de
lo prohibido (objet illicite: véase, en el mismo sentido, el art. 1346 del Codice Civile). Cuan-
do una persona promete cometer un delito a cambio de una recompensa, ello significa —de
acuerdo con Planiol/Ripert, VI, n. 276— que su obligacién es invalida, ya que el objet del
contrato, o acto prometido, es una cosa prohibida. En contraste, el objeto de la obligacién de
la otra parte, es decir, el pago de la recompensa, es intrinsecamente “neutral”, aunque su pro-
mesa resulta ignalmente invélida debido a que la cause que le subyace, entendida aqui como
el propésito de la promesa, es un acto proscrito por las leyes. Este tipo de distinciones son
bastante artificiales. En realidad, tampoco hay razén para declarar nulo un contrato cuando
su contenido y las circunstancias que le rodean, incluidos los motivos de las partes, indican
que su cardcter atenta contra las normas mencionadas lineas arriba.

Cuando hablamos de la nulidad de los contratos por razén de ilegalidad o inmoralidad,
ello significa que dicho contrato no da lugar a exigencias de ejecucién o a demandas por
daios. Muy diferente serfa cuando una de las partes de dicho contrato se ve obligada a de-
volver lo que recibi6 a la luz de aquél. Para el comparatista, este dltimo problema ha
de categorizarse no como una cuestién de la ley de contratos, la cual suele aparecer en
los textos del common law, sino como un ejemplo de la gran clase de problemas restitu-
torios que se presentan cuando algo se ha transferido o hecho sin ninguna base legal. Es
por esta razon que, mds adelante (en la seccidn 111 del cap. 39), abordaremos el problema
que implica reclamar los objetos transferidos bajo un contrato ilegal o inmoral.

4 Qué es lo que torna un contrato inmoral o ilegal? Fsa es una pregunta que recibe
diferentes respuestas en los diversos sistemas. El énfasis varia porque la ética es distin-
ta de un pafs a otro y los juicios de valor tradicionales atin desempefian un papel im-
portante. No es éste el lugar para emprender un estudio comparativo de todos los casos
sobre el tema, de modo que nos autorrestringiremos. Primero debemos abordar los con-
tratos que ofenden las normas aceptadas relativas a la moral sexual y a la vida en fami-
lia. L.uego hemos de encarar los rasos donde un término contractual restringe impropia-
mente la autonomfa de una persona en la esfera privada o en la econémica. Luego de
detenernos en los acuerdos que infi:ngen una ley, trataremos en conclusién con algunos
casos especiales.

il

Algunos contratos que hasta hace unos pocos afios se consideraban lesivos, figuran hoy
en el elenco de las operaciones aceptables. El ininterrumpido desarrollo del common law
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infunde una claridad particular a este cambio de actitud, por lo que no es de sorprender
que los magistrados ingleses se mantengan al tanto del cambiante contenido de los va-
lores juridicos: “La determinacién de lo que ha de considerarse como contrario a la
1lamada politica de la ley varfa necesariamente de una época a otra. Nuestros tribunales
declaran vdlidos muchos actos que, una generacidén antes, hubieran considerado como
lesivos de la supuesta politica legal. Aunque el precepto permanece, su aplicacién de-
precepto p , p
pende de los principios que, segiin el momento, orientan la opinién piblica” (Evanturel
contra Evanturel, 1874, LR 6 PC 1, 29).

Por ejemplo, las demandas relacionadas con las apuestas eran perfectamente vélidas hasta el
siglo XIX, aun cuando el objeto de la apuesta resulte, para las sensibilidades modernas, ab-
solutamente inmoral. En 1771, a rafz del caso March contra Pigot, 1771, Burr. 2802, 98 Eng.
Rep. 471, las partes habian apostado a cudl de sus respectivos padres moriria primero, y el
contrato se declar6 vélido. La primera legislacién que declaré invélidas las operaciones re-
lacionadas con juegos fue la Ley de Juegos de 1845.

Este cambio resulta especialmente sorprendente en el drea de la moral sexual. En el pa-
sado, por ejemplo, los tribunales alemanes invalidaban por inmoral cualquier contrato de
arrendamiento de inmuebles que se destinara al establecimiento de burdeles; en la ac-
tualidad, dichos contratos son aceptados en ausencia de algiin rasgo especial, como una
renta tan elevada que el arrendatario se vea obligado a explotar a las jévenes a fin de cu-
brir sus costos (BGHZ 63, 365, 367; HR NJ 1991, 266). Ciertamente, una prostituta no
puede reclamar la cuota que se le promete por sus servicios, pero un contrato mediante
el cual se le permita usar un inmueble en términos razonables es vdlido aun cuando el
propietario de aquél conozca el uso que se dard a su propiedad (BGH NJW 1970, 1179).
Los acuerdos de cohabitacién son igualmente vilidos en la actualidad, aun entre partes
casadas con otras personas, a menos que su fin se reduzca al pago de servicios sexuales o
a impedir la disolucién de la sociedad. Si una promesa de pago de dinero en caso de di-
solucién de un acuerdo vigente tiene como fin compensar al tenedor de la promesa por
abandonar una casa o renunciar a un empleo, se le considerard vdlido, no asf cuando el
propdsito es penalizar al emisor de la promesa por disolver un acuerdo vigente, ya que
aquél goza de libertad para hacerlo siempre que asf lo considere apropiado (OLLG Hamm
NJW 1988, 2474).

Asimismo, ha habido un cambio de actitud hacia las disposiciones establecidas por
un hombre casado en favor de su concubina, como las relativas a regalos, promesas de
manutencién, el beneficio de una péliza de seguro de vida o una herencia: carecen de va-
lidez si prevén la formacidn, la continuacién o el establecimiento de relaciones inmorales
o el pago por ellas (Civ. 2 de dic. de 1981, D. 1982. LR. 474, anotado por Martin), pero
ahora se les defenderd si los motivos son encomiables; por ejemplo, si el hombre quiere
asegurar el apoyo de la mujer tras una larga relacién con ella, o reconocer la atencién,
el apoyo o el cuidado que le ha brindado. (Véase Civ. 22 de oct. de 1980, Bull. I, n. 269;
BGH NJW 1984, 2150; BGE 109 11 15.)
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Representarfa una incoherencia con los principios bésicos de un sistema juridico y eco-
némico libre el validar un contrato que limite la autonomia personal y econdmica de la
persona; por consiguiente, dichos contratos deben anularse por contravenir el ordre public,
el gute Sitten o el orden publico. Suiza cuenta con un texto especial para estos casos:
segin el art. 27(2) del Cddigo Civil, “nadie puede disponer de la libertad de otro ni li-
mitar el ejercicio de esa libertad a un grado que invada la libertad o la ética”.

Acerca de este tema, véase Bucher, Berner Kommentar, vol. I(AT)(2), 1993; art. 27 ZGB
mn. 92, 162 y ss. En un caso de Inglaterra en el que un prestatario prometié no cambiar de
residencia ni de lugar de trabajo sin el consentimiento escrito del acreedor, como tampoco
solicitar més préstamos ni realizar ninguna disposicién, la promesa se declaré invalida (Hor-
wood contra Millar’s Timber and Trading Co., 1917, 3 KB 305). Igualmente nulos son los
acuerdos por los que un escritor o un autor de canciones concede a un editor el derecho irre-
vocable de publicar la totalidad de su produccién literaria o musical (BGHZ 22, 347; Sch-
roeder Music Publishing Co. contra Macaulay, 1974, 3 Al ER 616 (CA); BGE 104 11 108).

Representa una severa restriccion de Ia libertad econémica del operador de una estacién
de servicio o una hospederfa el acceder a satisfacer todos sus requerimientos de combus-
tible o de bebidas por medio de una compafifa petrolera o una compafifa cervecera du-
rante un periodo de afios; no obstante, los proveedores manifiestan interés en la duracién
de dichos contratos, ya que, a menos que el cliente se comprometa por un tiempo largo,
no pueden esperar que su inversién de capital se amortice ni rinda intereses; por otra par-
te, no serfa correcto que los operadores de la estacién petrolera o los propietarios de la
hospederfa invalidaran esos compromisos de largo plazo, ya que normalmente no cuen-
tan con capital, por lo que se impediia a la petrolera o al productor de cerveza recibir
los fondos o las existencias que requieren con urgencia. La Cdmara de los Lores ha se-
fialado que 21 afios es un plazo demasiado largo para el contrato con una estacion de ser-
vicio, por lo cual determiné que el periodo mds conveniente es de cinco afios (Esso
Petroleum Co. contra Harper’s Garage Ltd., 1968, AC 269); dicho periodo también es
aceptable para el Bundesgerichtshof, aunque es probable que apruebe un plazo mds largo
(véase BGHZ 52, 171). En Alemania, 20 afios es el lfmite absoluto para los contratos en-
tre los productores de bebidas y las hospederfas; dentro de ese periodo, los tribunales
consideran si se aplica o no la restriccion a toda la gama de bebidas, si se estipula o no
un rendimiento minimo y si la inversién del productor es 0 no cuantiosa.

Véase BGH NIW 1972, 1459; BGH NJW 1979, 865; de efecto similar son BGE 114 11
159; OGH JB1 1992, 517. Los tribunales franceses toman una ruta diferente. Segun el art.
1591 del Cédigo Civil, el precio de un contrato de venta debe ser déterminé, una idea que
también se encuentra en el art. 1129, en el sentido de que el objeto de una obligacién contrac-
tual debe ser una chose déterminée. En los contratos de provision de largo plazo como los
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que abordamos aqui, el precio est4 sujeto a cambios, y si una de las partes puede establecer
un nuevo precio sin referencia a otro, los tribunales consideran esto como inconsistente con
los articulos del Cédigo. Por consiguiente, se declarard nulo cualquier contrato de combus-
tible o bebidas en el que el proveedor aplique el precio de lista vigente (Com. 25 de enero
de 1982, Bull. IV, n. 26; Com. 5 de oct. de 1982, Bull. IV, n. 298; véase también Ghestin, n.
525 y ss.; Frison-Roche, en Rev. trim. dr. civ. 91, 1992, pp. 269, 288 y ss.). No parece €sta
la forma mds adecuada de solucionar el problema. Si hay una competencia vigorosa en el
mercado relevante, el riesgo de que los proveedores incrementen sus precios de lista no es
muy significativo. La cuesti6n real radica en determinar si, de acuerdo con las circunstan-
cias, la libertad econémica del cliente se ve limitada por encontrarse a merced del provee-
dor. Tal es la posicién que ha adoptado la Corte de Casacién en los fallos mds recientes: véa-
se Civ. 19 de nov. de 1994, JCP 1995.11.22371, anotado por Ghestin.

- Otro ejemplo de contrato que puede restringir indebidamente la libertad de la autonomia

econdémica de la persona lo representa el caso del pacto entre un patrén y su empleado
para que éste no compita con aquél después de abandonar su empleo; los socios suelen
adoptar provisiones similares contra la posibilidad de que se disuelvan las sociedades.
También aqui tenemos un conflicto de intereses que debe resolverse. Por una parte, el
pacto estd disefiado para impedir que el empleado o el socio exploten, en una compafifa
rival o en un negocio propio, los conocimientos especiales que hubieren adquirido en su
empleo anterior, como la familiatidad con la clientela. Por otra parte, el pacto puede pre-
juiciar gravemente la capacidad del empleado o socio para beneficiarse de lo que a me-
nudo constituye su tnico capital, es decir, su talento y su energia, Todos los sistemas
alcanzan mas o menos la misma soluci6n, por lo que aceptan los pactos a condicién de
que presenten ciertas limitaciones en cuanto a tiempo, alcances y drea y de que se pague
a los contratantes una cantidad adicional.

Muchos pafses tienen textos especiales en los que los empleados y los agentes comerciales
se encargan de fijar los limites aceptables de los pactos; véanse los §§74 y ss. y 90a del HGB;
arts. 340 y ss. y 418d del OR; arts. 1751-bis y 2125 del Codice Civile. En otros paises los
tribunales han adoptado preceptos similares; véase Treitel, pp. 403 y ss.; Ripert/Roblot, Traité
de droit commercial, 13a. ed., 1989, 1, n. 476. De importancia especial son los casos en los
que los abogados, los contadores o los ingenieros consultores pactan no competir entre s
después de abandonar la sociedad o la compafifa. Véase el caso Bridge contra Deacons,
1984, AC 705 (PC); BGH NJW 1986, 2944; Soc. 12 de junio de 1986, D.S. 1987 Somm.
264, anotado por Serra (abogados); BGHZ 91, 1y BGH NJW 1968, 1717 (contadores); Paris
7 de feb. de 1980, JCP, 1981.11.19669, anotado por Edwards (ingeniero consultor). Se pre-
senta el mismo problema cuando el comprador de un negocio o una empresa acepta 1o com-
petir con el vendedor. Véase Nordenfelt contra Maxim Nordenfelt, 1894, AC 535; BGH
NJW 1979, 1605; Com. 19 de enero de 1981, D.S. 1982 L.R. 204, anotado por Serra.

Si un pacto de no competencia se formula de manera amplia en términos de alcances,
duracién o 4rea, yse debe invalidarlo del todo o reducirlo a limites més aceptables? En
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el caso Mason contra Provident Clothing & Supply Co., 1913, AC 724, el acusado pro-
meti6 que durante tres afios después de abandonar el empleo que le proporcionaba e]
demandante no competirfa con éste “dentro de 25 millas de Londres”. Lord Moulton
dictaminé que el drea especificada era demasiado amplia, Bl demandante argiifa que,
puesto que el acusado habfa establecido su negocio en el mismo barrio londinense donde
habfa trabajado como empleado, la prohibicién deberfa reducirse y emitirse un mandato,
Este argumento se rechazé de manera sumaria:

En mi opinién, serfa un pésimo ejemplo que, cuando un patrén hubiere forjado un pacto en
términos irracionalmente amplios, los Tribunales vinieran en su auxilio y, aplicando su in-
genio y su conocimiento de las leyes, extrajeran de dicho pacto mds de lo que el patrén
pudiera obtener en términos vélidos... La penalidad que se impone a la formacién de pac-
tos desproporcionados por parte de los patrones se incrementaria significativamente si pu-
dieran continuar con esta practica bajo la esperanza de que, tras someter al empleado a las
presiones y los gastos de un litigio, el Tribunal terminara por permitirles obtener todo lo que
podrian haber conseguido al actuar de manera racional (pp. 754 y siguientes).

El Bundesgerichtshof aduce razones semejantes para llegar a la misma conclusién (NTW
1986, 2944).

Sin embargo, es frecuente que los tribunales emitan otros fallos. En un caso que se S0~
metié al Bundesgerichtshof, un tabernero que durante 10 afios cumplié con un contrato
exclusivo de suministro con una cerveceria decidié no seguir cumpliendo con su parte,
pese a que el contrato tenfa una vigencia de 24 afios. Bl tribunal encontré este periodo
excesivo y nulo por razén de inmoralidad, pero lo validé por 16 afios, obligando al ta-
bernero a pagar el castigo acordado de 15% del rendimiento estimado de cerveza para
cada uno de los seis afios que restaban (BGH NJW 1974, 2089; véase también BGE 114
II'159).-También en Inglaterra los tribunales han reducido las cldusulas anticompetitivas
a un nivel aceptable (por ejemplo, el caso Goldsoll contra Goldman, 1915, 1, cap. 292).
Igualmente en Francia: un empleado que habia prometido no trabajar para un competidor
en el mismo ramo durante los 10 afios que siguieran a su partida —un periodo manifies-
tamente excesivo— se empleé con dicho competidor en la misma ciudad el dia en que
renuncié a su empleo con el demandante: se le declaré culpable, ya que une clause de
non-concurrence... ne doit éter annulée que dans la mesure ow. elle porte atteinte & la li-
berté du travail en raison de son étendue dans le temps et dans l'espace et quant a la
nature de l'activité de I'intéressé (Soc. 21 de oct, de 1960, JCP 1960.11.11886).

v

Los gobiernos promueven con un interés cada vez mayor sus politicas econdémicas o so-
ciales mediante una legislacién que proscribe determinadas conductas o las declara ile-
gales a menos que cuenten con la licencia de las autoridades. Invariablemente, dichas
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leyes imponen castigos u otras sanciones a la persona que las infringe, si bien es fre-
cuente que guarden silencio en lo que concierne a la validez de un contrato cuya forma-
cién o ejecucién representa una contravencién por una o ambas partes.

Ciertamente, una persona a quien se paga por transportar muebles habrd cometido un delito
si, al hacerlo, sobrecarga ilegalmente su vehiculo, pero el que deba anularse el/ contrato d?
transportacién por dicha falta es otra cuestién: de ser asi, el transportista no sélo noﬂpodra
reclamar el flete a su cliente, sino que éste no podrd demandar al transportista por dafios en
caso de que no pueda entregar a tiempo, o simplemente entregar, los muebles, o por negli-

gencia si dafia éstos.

Si el solo acto de formalizar un contrato representa un delito para ambas partes, lo més
comiin es que se le declare nulo. Por ejemplo, en un intento por combatir el mercado
negro de los servicios, las leyes alemanas consideran deli.to tanto que el C(?mercmn@ no
registrado contrate servicios como que el cliente contraiga un compromiso con dicho
comerciante. Por consiguiente, el contrato pierde validez cuando ambas partes estaban
conscientes de la situacidn y trasgredian deliberadamente las leyes (BGHZ 85, 39).
Aun cuando sélo una de las partes supiera que se contravenian las leyes con la celebra-
cién del contrato, éste puede declararse nulo, como en el caso Re Mahmo.ud e Ispaha-
ni, 1921, 2 KB 716 (CA), el cual se relacionaba con la venta de aceite de linaza en una
época en que esta operacion se consideraba un delito, a menos que ambas/partes conta-
ran con una licencia, Aunque el comprador no tenfa dicha licencia, asegurd al vendedor,
de manera por demds fraudulenta, que la poseia. A pesar de la buena fe del vendedor, el
contrato fue declarado nulo, por lo que aquél no pudo entablar una demanda de dafios
por no aceptacién (aun cuando tenfa la opcién de exigir una reparacion por engafio o
fraude). ) . )
Cuando s6lo se prohibe a una de las partes formalizar un contrato, la va_hfle‘z/ df: éste
puede depender de que “sea contrario al significado y propdsito de la prohibicién el to-
lerar y aprobar la situacién legal generada por el contrato” (BGHZ 78, 263, 265). Como

sefialaba L. J. Kerr respecto de un caso en Inglaterra:

Cuando un reglamento se limita a prohibir a una de las partes la celebraci.o'n' de un contra-
to... no se sigue de ello que el propio contrato quede implicitamente prohibido como para
declararlo ilegal y nulo. Que el reglamento ejerza o no este efecto depende de' las conside-
raciones de politica priblica a la luz del dafio que el reglamento int.enta prevenir, su l.engua—
je, sus alcances y sus propdsitos, las consecuencias para la parte inocente )’.Clla1q0161’ (.)tl‘a
consideracién relevante. (Phoenix General Insurance Co. contra Administratia Asigurarilor

de Stat, 1987, 2 All ER 152, 176.)

Cuando Ia prohibicién reglamentaria se dirige a una de las partes a fin de proteger a
la otra parte, el resultado es relativamente claro: por lo comtin, se declara nulo el con-

trato.
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Véase, por ejemplo, BGHZ 71, 358; BGH NJW 1979, 2092, Com. 19 de nov. de 1991, anota-
do por Mestre en Rev. trim. dr. civ. 91, 1992, 381; Civ. 13 de oct. de 1982, Bull. I, n. 286. Sin
embargo, aun esto puede depender de las circunstancias: en el caso Shaw contra Groom,
1970, 2 QB 504 (CA), un arrendador pudo reclamar las rentas no pagadas pese a que infringié
una provisién legal creada para proteger al inquilino al no proporcionar a éste una “historia
de rentas” y otros datos relevantes.

En un caso sometido al Tribunal de Casacidn, un huissier habfa actuado de manera pri-
vada como corredor, lo que representaba una infraccion al reglamento, y reclamaba que
se le pagara la cuota acordada. Si el propésito de la ley era disuadir a los funcionarios
del tribunal de que realizaran tratos por cuenta propia, se hubiera cumplido con dicho
propésito al rechazar la demanda del huissier. Contra lo anterior, podria pensarse que las
sanciones disciplinarias proporcionadas por la ley bastarfan para ese propésito, debido
principalmente a que pueden adaptarse a la gravedad de la mala conducta del funciona-
rio, despojandolo asi de las ganancias obtenidas en el trato. Si, por afiadidura, aceptamos
que el primer objetivo de la ley es mantener la dignité professionnelle del huissier y no
proteger a su cliente y que este tltimo obtendrfa una recompensa inesperada al no obli-
gérsele a pagar, podemos entender por qué el Tribunal decidié validar el contrato, per-
mitiendo al huissier reclamar su cuota. (Civ. 15 de dic. de 1961, Bull. I, n. 105; Civ. 21

" de oct. de 1968, D.S. 1969, 81).

Véase también BGHZ 78, 263 (un contador al que se prohibe actuar como corredor puede,
sin embargo, reclamar su cuota por actuar de esa manera); Com. 11 de mayo de 1976, JCP
1976.11.18452 (un transportista de fletes sin licencia puede obtener, empero, un embargo
sobre los bienes del consignador); St. John Shipping Co. contra Joseph Rank Ltd., 1957,
1 QB 267 (el propietario del barco puede reclamar el flete aun cuando el capitdn haya so-
brecargado ilegalmente el navio). '
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29. Magnitud de gravedad

;Se debe considerar todo acuerdo bilateral como un contrato o se requiere algo més pa-
ra que pueda ejecutarse? Fsta es una pregunta a la que deben responder todos los siste-
mas juridicos. Por ejemplo, las promesas formuladas en un contexto puramente familiar
o social no son ejecutables en modo alguno. Citando el ejemplo cldsico, el invitado que
llega a cenar y encuentra la puerta cerrada no puede acudir a los tribunales a demandar
que se le restituya el costo del taxi que tuvo que abordar. Si un padre se desdice de la
pron}esa de pagar a su hijo por podar el césped, el joven puede reaccionar comportando-
se de forma altanera, negdndose a comer u obteniendo calificaciones bajas en 1a escuela,
pero no puede demandar a su padre por la suma prometida.

Asimismo, es cosa reconocida por todos que la mayoria de las promesas que se
hacen con fines de obligatoriedad se formulan a cambio de algo, de tal modo que cuando
un abogado analiza una promesa por Ja cual no se solicita nada a cambio, ni siquiera otra
promesa, no puede menos que preguntarse si a tal altruismo precedié una consideracién
cuidadosa y una intencién seria.

En la parte continental de Europa, esta cuestion suele presentarse respecto a las pro-
mesas de donaciones —es decir, dinero, propiedades o, en dltimo caso, el derecho a ob-
tener un activo “de la hacienda de quien formula la promesa”—; en todos los sistemas,
esas promesas tienen que hacerse frente a un notario encargado de documentarlas, a fin
de que no sean producto de una generosidad no meditada, de una caridad esponténea o de
la irreflexién o, en fin, inducidas por propdsitos vacios o ldgrimas de cocodrilo.

En Francia, el art. 931 del Cédigo Civil ordena que tous actes portant donation entre
vifs requieren una forma notarial. Aun cuando esto comprenda todos los tipos de dona-
ciones y no sélo las promesas de éstas, el don manuel, u operacion en el que el objeto
de la donacion se entrega de inmediato, se considera vélida a pesar de su informalidad.
Esto se debe a que normalmente la persona sabe lo que hace cuando entrega dinero o
propiedades, en vez de comprometerse a obsequiatlos en el futuro, de ahf que no haya
necesidad de exigir pruebas adicionales de la seriedad de sus intenciones. Por consi-
guiente, en casi todos los paises las formas se requieren sélo para las promesas de dona-
ciones (por ejemplo, los §§516 y 518 del BGB; art. 242 del OR). Las leyes suizas difie-
ren de las alemanas en que mientras Alemania exige una forma para todas las promesas
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de donacidn, Suiza la solicita sélo cuando la donacién prometida se compone de terre-
nos, considerdndose como suficiente la escritura en todos los demés casos. El Codice Ci-
vile es mucho més estricto: las donaciones manuales informales adquieren efectividad
s6lo cuando se relacionan con propiedades muebles de bajo valor (arts. 782 y 783).

Il

En el common law de Inglaterra y Estados Unidos de América, las promesas informales
se estiman serias s6lo cuando se hacen contra una “consideracién”, es decir, una contra-
parte del tenedor de la promesa. Bn ausencia de dicha consideracién, la promesa no
puede ejecutarse. Aunque no es posible demandar legalmente el cumplimiento de la pro-
mesa, el promitente que satisface su promesa y transfiere la propiedad por obsequiar
usando las formas notariales apropiadas, no puede exigir que se restituya el objeto de su
promesa. En otras palabras, la promesa, por muy inejecutable que resulte, sirve como
base sobre la cual, en caso de que se cumpla con la promesa, el receptor puede conser-
var el objeto transferido. El mismo resultado se alcanza mediante la artificiosa provisién
de la ley alemana segiin la cual “la ausencia de forma se remedia con la ejecucién de la
promesa” (§518(2) del BGB, art. 243(3) del OR).

Como excepcidn, cuando una promesa se manifiesta en una forma particular, puede
ejecutarse aunque no haya consideracion: antafio, la promesa tenfa que guardarse en un
documento “sellado”; en la actualidad, empero, el titulo o la escritura traslativa se com-
pone de un documento firmado por el promitente o donador y certificado por un testigo
(véase la p. 393).

Casi todos los estados de la Unién Americana han abolido la formalidad de la declaracién
“sellada”, ordenando ya sea que el “sello” no basta para validar un contrato sin considera-
cién o que el “sello”, o incluso la sola escritura, da lugar al rebatible supuesto de que se otor-
g6 una consideracion,

Aunque la doctrina de la consideracién se ha tornado sumamente compleja y sutil, la
idea bsica es clara. Hay consideracién para una promesa cuando el promitente la ofre-
ce a fin de obtener una contraparte deseada. Esta bien puede ser otra promesa —Ila pro-
mesa del comprador de pagar el precio es la contraparte de la promesa del vendedor de
entregar los bienes—, aunque también puede componerse de otra conducta, a condicién
de que el promitente desee que ésta tenga lugar e intente recompensarla cumpliendo con
su promesa. Tal es lo que sucede cuando una persona ofrece una recompensa para quien
encuentre a su perro. Nadie ha aceptado buscar al animal, pero quienquiera que lo en-
cuentre y lo devuelva a su duefio habrd hecho lo que el promitente esperaba procurar por
medio de su oferta. Se satisface el requerimiento de la consideracién cuando la prome-
sa representa, por asi decitlo, el precio ofrecido por el promitente a cambio de la contra-
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parte deseada, mientras que el tenedor de 1a promesa, al prometer o actuar, cumple con
su contraparte a fin de obtener el precio. Considérese la siguiente definicién de la (Se-
gunda) Reformulacién de Contratos, 1981, §71:

1. Para constituir la consideracién, debe negociarse una ejecucion o una promesa recipro-
ca. 2. Se negocia una ejecucién o una promesa reciproca cuando es perseguida por el promi-
tente a cambio de su promesa y es emitida por el tenedor de la promesa a cambio de dicha

promesa.

Si no hay consideracién para una promesa, no puede entablarse una demanda contra €s-
ta. La promesa puede resultar de una reflexion madura, puede ejecutarse por los moti-
vos més dignos de elogio y el promitente puede verse moralmente obligado a cumplir
con su palabra, pero el common law requiere mds que esto. Exige que las partes hayan
realizado una “negociacién” y que la promesa de que se trata forme parte de esta “ne-
gociacién”: “El inglés contrae una responsabilidad no porque haya hecho una promesa,
sino porque ha realizado una negociacién” (Cheshire/Fifoot/Furmston, p. 28).

No debemos interpretar el término negociacion demasiado literalmente, pues indica
que la ejecucién y la contraejecucion han de ser, en cierto sentido, mds 0 menos equiva-
lentes. No es esto lo que requiere la doctrina de la consideracién, ya que ésta no tiene
por fuerza que ser “adecuada”. La promesa es obligatoria aun cuando la contraparte sea
trivial o incluso nominal: bastard que se trate de una bagatela. El punto critico consiste
en determinar si hay una indicacién objetiva de que las partes estdn dispuestas a forma-
lizar un acuerdo con cardcter de obligatorio, y esta condicién se cumple no sélo cuando
han realizado una negociacién, sino también cuando su operacion se presenta bajo espe-
cie de negociacidn.

En algunos casos, el requerimiento de la consideracién también se satisface cuando
no puede hablarse realmente de una negociacién. Puede bastar con que el tenedor de la
promesa acepte alglin detrimento, por trivial e insignificante que pueda parecer desde
el punto de vista econémico. Los magistrados ingleses suelen manifestar un agudo olfa-
to para detectar estos detrimentos, como en el caso Ward contra Byham, 1956, 2 AlLE.R.

318 (CA):

El sefior Byham habfa vivido en un feliz concubinato con la sefiora Ward por varios afios,

durante los cuales tuvieron una hija. Ambos acordaron que €sta permaneciera con la madre y
el sefior Byham prometié enviarle una libra semanal a fin de que la nifia “estuviera bien cui-
dada y feliz”. Posteriormente, la sefiora Ward se casé con otro hombre y el sefior Byham dejo
de pasar el dinero. Al ser demandado, €l arguy6 en vano que su promesa de pago era invélida
por falta de consideracién. Con base en los hechos, dos de los jueces que condujeron el proce-
so determinaron que la madre habfa prometido no sélo mantener a 1a hija, sino también
cuidarla bien y hacerla feliz; sin embargo, Lord Denning —difiriendo en este sentido de la
perspectiva general— dictaminé que la ejecucién del deber reglamentario de la madre era
una “consideracién suficiente”. Véase también el caso Williams contra Williams ,1956, 1 All
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ER 305 (CA): ahi, la consideracién de la promesa del marido de sufragar la manutenci6n de
Ja esposa —algo a lo que no estaba obligado, ya que ella lo habia abandonado sin que me-
diara razén— se descubri6 en la promesa de ella de llevar una vida casta, no incurrir en deu-
das en nombre del esposo y no demandar a éste los gastos de manutenci6n.

Para evitar los insatisfactorios resultados a los que puede conducir Ja doctrina de la con-
sideracién en ciertos tipos de casos, los tribunales estadounidenses han desarrollado el
mecanismo del “impedimento por promesa”. En las “causas de suscripcién”, por ejem-
plo, se intenta determinar si puede ejecutarse una promesa de susctibir una solicitud de
fondos con propésitos piiblicos o caritativos. Segiin la doctrina de la consideracién, di-
cha promesa, cuando no va “sellada” ni forma parte de un titulo traslativo, sélo podria
ejecutarse cuando el acto caritativo prometiera o realizara alguna contraejecucién soli-
citada, como garantizar al suscriptor la celebracién anual de una misa o la colocacion de
una placa conmemorativa en una capilla determinada: en ausencia de dicha contraejecu-
ci6n no podria reclamarse la suscripcién prometida, aun cuando el tenedor de la promesa
se hubiere encargado de la construccién de la capilla o de otras medidas sobre la justi-
ficada base de la promesa. En otros casos, la doctrina de la consideracién puede tradu-
cirse también en resultados insatisfactorios, como en el caso Devecmon contra Shaw 69.
Md. 199, 14 A. 464, 1888:

Un hombre prometié a su sobrino cubrir los gastos de un viaje a Parfs con el fin de familia-
rizarse con la cultura europea durante un afio. Por consiguiente, el sobrino viajé a la capital
francesa con sus propios fondos y estudi6 alli durante un afio. A su regreso solicit6 la resti-
tucién de lo que habia gastado.

Aqui también parece injusto que el tio goce de libertad para revocar su promesa, espe-
cialmente cuando sabfa, o debi6 haber sabido, que el sobrino se acogerfa a su promesa
al gastar su propio dinero en el viaje a Europa. Por tanto, los tribunales no permitén al
promitente que invoque la ausencia de consideracién cuando el tenedor de la promesa
modifica su postura confiado en la validez de la promesa y el promitente pudo haber pre-
visto esto dltimo. Tal es lo que contiene la siguiente férmula del §90 de la (Segunda)
Reformulacién de Contratos, 1980:

Toda promesa respecto de la cual el promitente debe esperar que induzca a acciones o a lar-
gueza por parte del tenedor de la promesa y que, en efecto, induzca a las anteriores accio-
nes, posee cardcter obligatorio [aun en ausencia de la consideracién] cuando puede evitarse
la injusticia mediante la ejecucion de la promesa. El remedio suministrado para el incumpli-
miento [de dicha promesa] depende de los requerimientos de la justicia.

Ciertamente, la doctrina del “impedimento por prominente”, que no se aplica en Inglaterra
con la misma frecuencia que en Estados Unidos de América, funciona como medida
correctiva de problemas marginales, si bien hay muchos otros casos en los que la doc-
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trina de la consideracién conduce a resultados que el jurista de la Europa continental en-
cuentra sorprendentes o incluso impactantes.

No son €ésas las reacciones que suscitan las promesas de donaciones, ya que otros
sistemas legales sefialan correctamente que cuando una persona promete realizar una
transferencia gratuita de dinero o de propiedades sin exigir nada a cambio, la promesa
es vélida s6lo cuando se observan las formalidades correspondientes, lldmese documen-
to notariado, escritura o titulo de traslacién. Sin embargo, la doctrina de la consideracién
se aplica no s6lo a las promesas de donaciones, sino a fodas las promesas gratuitas, in-
cluidas las que proporcionan a la persona informacién, transportacién o cuidado de la
propiedad, la administracién de algiin asunto en representacién o la autorizacién para
usar un inmueble o un automavil. Sin ninguna vacilacién, los sistemas continentales se-
fialan que dichos convenios equivalen a contratos vdlidos, con independencia de la for-
malidad, lo cual, en ocasiones, se establece en los textos mismos (por ejemplo, §§598 y
062 del BGB; arts. 1875 y ss., y 1986 del Cddigo Civil francés, sobre préstamos y agen-
cia). En el common law, en contraste, dichas promesas no pueden ejecutarse en ausencia
de un titulo traslativo. Esto significa que aun cuando a la persona se le puedan imputar
perjuicios por dafiar la propiedad que transporta o cuida de manera gratuita, no se le
podrd fincar responsabilidad en términos contractuales; lo mismo se aplica a la persona
que brinda malos consejos a cambio de nada.

La doctrina de la consideracién también conduce a resultados sorprendentes en los
casos en que la contraparte solicitada es algo que el tenedor de la promesa estaba obli-
gado a cumplir de antemano.

Cuando dos marineros abandonaron el barco en un puerto ruso y el capitdn no pudo encon-
trar sustitutos, aquél prometié a lIa tripulacién un pago suplementario por llevar el navio sano
y-salvo de regreso a Inglaterra. Al llegar, el capitdn renegé de su promesa. La demanda de
los marineros fue rechazada: como estaban obligados por contrato a realizar su mejor esfuer-
z0 para superar los peligros de la travesfa, incluido el hacer trabajos adicionales debido a la
ausencia de dos compafieros, el capitdn no habfa obtenido nada de la tripulacién a cambio
de su promesa. Stilk contra Myrick, 1809, 2 Camp. 317, 170 Eng. Rep. 1168.

No hay nada erréneo en la solucién que se dictaming si la realidad era que, al solicitar
pagos adicionales, los marineros explotaban conscientemente el predicamento en el que
se hallaba el capitdn, acaso suponiendo que, de otra forma, podian seguir el ejemplo de
sus compaiieros, pero esto se debe a que la promesa del capitén se anularfa por coaccidn,
no por ausencia de consideracién (véase la seccién VII del cap. 31). Podremos percibir
cudn irrelevante resulta aqui la doctrina de la consideracién suponiendo que los marine-
ros hubieran proporcionado alguna contraparte, por ejemplo, al renunciar a su derecho
contractual a un descanso para tomar el té o a una racién de ron: jimplicarfa ello alguna
diferencia respecto del resultado? Ademds, si no hubiera habido coaccién, la promesa
del capitén habria sido aceptada como vélida si la hubiera hecho de manera espontdnea
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y por una buena razén, quizd para levantar la moral de su tripulacién o estimularlos a
realizar esfuerzos excepcionales.

Los fallos de los juzgados ingleses comienzan a reflejar estas ideas. En el caso Wi-
lliams contra Roffey Bros., 1991, 1 QB1 (CA), el demandante contrat6 la produccién de
27 bastidores, pero tuvo dificultades financieras antes de que se le entregara su pedido.
Bl acusado le prometié 575 libras adicionales por cada bastidor terminado, a lo que
accedié el quejoso, terminando ocho bastidores mds antes de abandonar definitivamen-
te el trabajo. Solicité y obtuvo el bono por los ocho bastidores adicionales, El acuerdo
que precedio al pago del bono no fue resultado de una coaccién o una maniobra ilegal
por parte del demandante: se trataba de una propuesta racional formulada por el propio
acusado, quien tomé en consideracion los intereses de ambas partes de una manera co-
mercial y adecuada. Ciertamente, los jueces aplicaron la doctrina de la consideracién al
sefialar que, al reanudar el trabajo en vez de arrojar las herramientas y esperar a que lo
demandaran, el demandante habfa sufrido una especie de “detrimento”, con lo cual se
proporcionaba una consideracién. La escasa plausibilidad de este punto no hace sino de-
mostrar la inutilidad de la doctrina de la consideracién para probar la validez de las mo-
dificaciones en los acuerdos contractuales.

En Estados Unidos de América es cosa aceptada desde hace mucho tiempo que las partes
no necesitan demostrar haber brindado alguna consideracién al modificar un contrato en su
favor antes de que éste sea ejecutado en su totalidad. Véase el §89 de la (Segunda) Reformu-
lacién de Contratos, 1981. En el caso de las ventas, esta regla posee cardcter reglamentario,
ya que el §2-209 del Cddigo de Comercio Uniforme ordena que “el acuerdo que modifi-
que un contrato... no tiene por fuerza que ser obligatorio”. El art. 29(1) del CISG prescribe
algo semejante: “Un contrato puede ser modificado... por el mero acuerdo de las partes”.
Ocurre un tipo diferente de modificacién cuando un acreedor acepta menos de lo que se le
debe, sefialando que renuncia a la parte restante. El caso Foakes contra Beer, 1884, 9 App.
Cas. 605 establece que el acreedor atin puede reclamar el saldo, ya que su promesa de no
entablar una demanda carece del fundamento que pudiera proveer la consideracién del deu-
dor. Este precepto sigue aplicdndose tanto en Estados Unidos de América como en Inglaterra,
aunque con restricciones significativas. Véase, por una parte, el §175 de Corbin y, por otra
parte, Treitel: “Las leyes serfan més coherentes, asi como mds satisfactorias en su operaci6n
préctica, si aplicaran el enfoque [del caso Williams contra Roffey] a los casos de pagos par-
ciales de una deuda. Los acuerdos del tipo que exponemos aquf adquiririan obligatoriedad,
a menos que se realicen bajo coaccién” (p. 116),

Una promesa hecha después de la ejecucion del tenedor de la promesa tampoco proce-
de debido a la ausencia de consideracién: “La consideracién del pasado no es conside-
racion”. Esto es bastante 6gico: la promesa no puede ser el precio de una ejecucién ya
realizada, sino s6lo una recompensa por ésta. Aun asf, la regla hace distinciones dificiles
de justificar. En Re McArdle, 1951, cap. 669, la viuda del testador heredarfa en primer
lugar, de acuerdo con el testamento del difunto, y luego los hijos. Uno de éstos, asistido
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por su esposa, remodel6 una propiedad que formaba parte de la hacienda del padre, y sus
hermanos y hermanas prometieron que después de que muriera su madye, pagarfan una
cantidad para compensar este desembolso. La decisién se dirigi6 a la cuestién de si la
promesa de pago se formulé antes o después de la remodelacion del inmueble. Los casos
mis recientes indican que la demanda hubiera sido v4lida aun en esta dltima situacion, a
condicién de que los hermanos se interesaran en Jos trabajos realizados y que todas las
partes compartieran la idea de que aquéllos debian remunerarse de una u otra manera.

Compidrese el caso Pao On contra Lau Yiu Long, 1980, AC 614, 629 (PC). Un caso de Esta-
dos Unidos de América ilustra lo adversas que pueden ser las consecuencias de la doctrina
de 1a consideracién cuando el juez carece de la templanza necesaria para desechar los escrii-
pulos doctrinales. Por salvar Ja vida de B, A result a tal punto lesionado que se vio conde-
nado a la invalidez por el resto.de sus dfas. Para demostrar su gratitud, B prometié pagarle
a A 30 délares mensuales mientras viviera, pero los herederos de B rechazaron la promesa
argumentando que no habia consideracién para ésta, ya que el rescate se habia realizado
antes de hacer la promesa. El juez tuvo que recurrir a los argumentos mdas extravagantes para
fallar en favor del demandante, ;y quién podria culparlo? (Webb contra McGowin 27 Ala.
App. 82, 168 So. 196, 1935. Véase, sin embargo, ¢l caso Harrington contra Taylor 225 N.C.
690, 36 S.E.2d 227, 1945, en el cual, empleando argumentos similares, el tribunal dictamind
en estos términos: “Por mucho que el acusado se sienta impelido por la gratitud a mitigar el
infortunio del acusado, un acto humanitario de este tipo, ejecutado de manera voluntaria, no
contiene la consideracién que tendfa derecho de obtener frente a la ley”. La (Segunda) Re-
formulacién de Contratos, 1981, en el §86, enmienda lo anterior al ordenar que las prome-
sas relacionadas con un beneficio ya recibido tienen cardcter obligatorio, aunque sélo “en la
medida necesaria para prevenir la injusticia”.

Hay otras situaciones en las que 1a doctrina de la consideraci6én produce resultados per-
turbadores. Permite a un comerciante retirar una oferta en cualquier momento hasta que
sea aceptada, aun cuando hubiera decidido, de manera inequivoca, mantenerla abierta
durante un periodo determinado (véase la secci6n I del cap. 26). Por afiadidura, dicha
doctrina suele aducirse como la razén de que un contrato no puede conferir derecho de
accién a una tercera parte beneficiaria (véase la seccién IV del cap. 34).

i

La idea central de la doctrina de la consideracion es aceptada por los sistemas de Ja par-
te continental de Buropa en lo que se refiere a las promesas de donaciones, en el sentido
mencionado lineas arriba: una persona que promete donar dinero o propiedades adquiere
responsabilidad sélo cuando declara su promesa en la forma prescrita y, por ende, de-
muestra una disposici6n seria a la obligatoriedad. Hay, desde luego, diferencias signifi-
cativas entre un acta notarial y un titulo traslativo, pero la idea bésica es la misma.
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Este requerimiento de la formalidad en los sistemas continentales se aplica sélo a
las promesas a titre gratuit, es decir, promesas que realmente tienen como fin la dona-
ci6én. Ahi, los tribunales gozan de un amplio margen de creatividad. Con frecuencia, se
rechaza la naturaleza donadora de una promesa formulada con una finalidad racional y
digna de elogio, cuando es claro que el promitente tiene intenciones serias y resultarfa in-
justo permitirle que se librase de su responsabilidad invocando la ausencia de forma. En
muchos veredictos de Francia, la promesa de suscribir un propésito piblico o de sufra-
gar costos de manutencién se ha considerado no como una pure libéralité, sino mas bien
como un contrat commutatif al que no pueden aplicarse los requerimientos formales del
art. 931 del Cédigo Civil. En 1914, cuando la ciudad de Nancy introdujo una solicitud
para ayudar a los parientes de los soldados, el sefior Bailly prometié suscribir un millon
de francos; posteriormente cambi6 de parecer, explicando que su promesa no habfa sido
potariada. De todas formas tuvo que pagar: no sé trataba de una donacién, sino de un con-
trat commutatif al que la ciudad habia proporcionado la “contraparte” al aportar fondos
complementarios, organizar un comité administrativo y recomendar el espiritu civico del
sefior Bailly de la fagon la plus flatteuse.

Véase Nancy 17 de marzo de 1920, D.P. 1920.2.65, confirmado por Civ. 5 de feb. de 1923,
D.P. 1923.1.20. En otros casos, los tribunales han obligado al suscriptor a curnplir con su
palabra argumentando que su propésito no era hacer una donacién, sino mds bien obtener
algiin beneficio, a menudo intangible, como una mejora en la posicién social a resultas de su
ostentosa generosidad. Véase Req. 14 de abril de 1863, D.P. 1863.1.402; Civ. 19 de julio de
1894, D.P. 1895.1.125; Aix 30 de enero de 1882, D.P. 1883.2.245; vy el excelente andlisis de
estos casos en Dawson (véase la bibliografia de este capitulo), pp. 84 y ss. De igual forma,
el Reichsgericht aprobé una iniciativa escrita para suscribir 50,000 marcos alemanes en be-
neficio de un crematorio, si bien mediante argumentos un tanto artificiales. -

Los tribunales han descubierto varias razones para rechazar la naturaleza donadora de
Jas promesas de dinero o de valor monetario a parientes, cohabitantes, esposos separados
o prometidas, casos en los que el beneficiario dificilmente insistirfa en que se hiciera cons-
tar la promesa frente al notario.

La promesa de un padre de pagar ]a manutencién de un hijo ilegitimo no reconocido
no es, de acuerdo con los fallos de los tribunales franceses, una donaci6n que requiera una
forma especial, sino el accomplissement d’un devoir de conscience o el reconnaisance
d’une dette naturelle (Civ. 14 de mayo de 1862, D.P. 1862.1.208; Civ. 8 de dic. de 1959,
D. 1960, 241). De igual forma, un hombre que recibi6 la mayor parte de la heredad del
padre en vida de éste fue obligado a cumplir su promesa de proporcionar algunos fondos
a sus empobrecidas hermanas, quienes habfan recibido una herencia fnfima (Parfs, 25 de
abril de 1932, Sem. Jur. 1932, 607). Los juzgados alemanes dictaminan de forma similar,
Un oficial de caballerfa prometié a su amante de mucho tiempo, una mesera con la cual
habfa procreado tres hijos, 15,000 marcos si decidfa casarse con una mujer de su propia
clase social (RGZ 98, 176); se le obligo a cumplir con su promesa, al igual que al hombre
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que prometié a otro hombre una “dote” si se casaba con la amante embarazada del pro-
mitente (RGZ 62, 273). En ambos casos, lo primero que hizo el tribunal fue preguntar-
se si la promesa deberfa anularse por contravenir la moral ¥ concluyé correctamente que
no era asf; tampoco se consideraron las promesas como promesas de donaciones. Hay
una promesa de donacién sélo cuando ambas partes consideran la operacién como ge-
nerosidad pura, mientras que, en los casos mencionados, las promesas tenian como pro-
posito satisfacer una obligacién, quiz4 no una obligacion legal pero que, no obstante, po-
dia reconocerla como tal cualquier persona bienpensante: el promitente no intentaba que
su decisién se recibiera como una donacién, y el tenedor de la promesa no pretendia
aceptarla como tal (RGZ 62, 273, 277).

Los tribunales suizos aplican los mismos preceptos. Véase, por ejemplo, BGE 53 11 198: ¢l
sefior Stihelin prometié verbaimente a las autoridades tutelares que counsiderarfa a su so-
brina huérfana como su propia hija y la criarfa dentro de su propia familia. Posteriormente
intentd recuperar lo que habfa gastado en su sobrina explicando que su promesa era una do-
nacién que necesitaba formalizarse, El Bundesgericht rechazé este argumento: Basta que el
promitente crea cumplir con un deber moral, como ciertamente era el caso del sefior Stéhe-
lin, aun cuando dicho deber no sea una cosa universalmente reconocida. En tal €aso, no pue-
de afirmarse que el promitente tenfa una intencién donadora, o que su promesa, aunque no
remunerada, represente una donacién. Por consiguiente, su consentimiento a cuidar de la de-
mandante sin ningiin cargo forma parte del principio general de que los contratos no requie-
ren una forma especial, de tal modo que el acuerdo verbal entre Stihelin y las autoridades
tutelares era vélido (pp. 199 y siguientes).

Los juzgados continentales aplican otra prueba para decidir cudles promesas son obliga-
torias y cudles no lo son; explican que una promesa es obligatoria sélo cuando se formu-
la en vue de produire des effets juridiques, es decir, cuando la intencién del prometedor
es que “se asocie la validez legal a su conducta” (BGHZ 21, 102, 106). Por lo general,
este requerimiento se satisface cuando el acto juridico es remunerado, aunque quizd no
se cumpla cuando se trate de una promesa gratuita.

El principio de que una obligacién contractual se presenta sélo cuando las partes tienen “la
intencién de generar relaciones legales” también se reconoce en el comimon law, pero ah{ hay
una necesidad mucho menor de aplicarla debido a que las promesas gratuitas son automa-
ticamente inejecutables a causa de la ausencia de consideracién (véase Treitel, pp. 149 y
siguientes).

El caso més destacado de Alemania se dirimié en 1956 (BGHZ 21, 102). Un transpor-
tista (A) tenfa una entrega urgente por realizar pero no habia conductores disponibles,
por lo que pidi6 a otro transportista (B) que le proveyera un sustituto. El conductor sumi-
nistrado por B carecia de experiencia y dafié severamente ¢l vehiculo de A. Cuando A
demand6 a B por dafios e incumplimiento de contrato, la defensa de B sefialé que éste
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no hacfa sino tratar de ayudar en una crisis y que habfa actuado “por solidaridad huma-
na, sin intencién de asumir una obligacién legal”. Los argumentos de la defensa fueron
rechazados de manera sumaria por el Bundesgerichtshof: ciertamente, era necesario que
B hubiera tenido la intencién de contraer una obligacién legal, pero sus “intenciones pri-
vadas” resultaban irrelevantes; todo dependia de que A “debiera, en todas las circunstan-
cias, de buena fe y a la luz de la practica comercial normativa, concluir que existia di-
cha intenci6n” por parte de B, y tal era el caso allf, puesto que B debid haberse percatado
de que A se confiaba a la provisién de un conductor competente, ya que, de otra forma,
podria haber sufrido una pérdida considerable.

Muchos dictdmenes franceses sefialan que no hay obligacién contractual en ausencia de una
intencién de obligatoriedad. Cuando un pintor demands por dafios a un hotel a causa de la
pérdida de un portafolio cuya custodia habia encomendado al dependiente del bar, 1a Corte
de Casacién rechazé la demanda: el portafolio habia sido aceptado par pure complaisance
¥, por ende, no habfa contrato de depésito (Com. 25 de sept. de 1984, Bull. IV, n. 242). Tam-
poco se presenta un contrat de dépdt ou de garde méme tacite cuando una compatfifa, par
simple tolérance, permite a una persona estacionar su vehiculo en sus instalaciones (Civ. 29
de marzo de 1978, Bull. I, n. 126); y cuando el gerente de un club nocturno de Paris toma
las Haves del auto de un cliente para estacionarlo, se trata de un service bénévole, no de un'
contrato para la salvaguarda del vehiculo (Parfs, 14 de enero de 1988, Gaz. Pal. 1988.1.269).

v

Comprobamos ahora que, aun cuando el consentimiento de las partes sea necesario para
que un contrato adquiera obligatoriedad, no siempre es suficiente. Ios sistemas difieren
respecto de cudles otras cosas se requieren y cudndo. La doctrina de la consideracién-del
common law representa un ambicioso intento por aportar una solucién total, y aunque
los sistemas continentales suelen dirimir casos similares de la misma forma, o casi, no
tienen nada que pueda compararse de manera directa. Los abo gados ingleses extraen di-
ferentes conclusiones de este fenémeno, Algunos visualizan la doctrina de la considera-
cién como un rasgo caracteristico e indispensable de la ley de contratos inglesa, como
la joya de su corona. Otros, observando que los sistemas continentales se las arreglan
bastante bien sin dicha doctrina, concluyen que también podrfa prescindirse de ella en
Inglaterra. Asf, Lord Wright, quien solfa aplicar el derecho escocés y, en el Consejo del
Rey, el derecho sudafricano, escribi6 alguna vez:

En estas jurisdicciones, la consideracién no tiene cabida, como tampoco un lugar en las le-
yes de Francia, Italia, Espafia, Alemania, Suiza y Japén. Estos son paises civilizados con un
desarrollado sistema juridico: ;cémo es posible entonces estimar el principio de la conside-
racién del cormmon law como un elemento axiomatico o inevitable en cualquier c6digo legal?

(p. 1226).
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Para luego extraer la conclusion siguiente:

Cuando reviso mentalmente los dispersos jirones de argumentos e ilustraciones que ex-
pongo en este articulo, no puedo sustraerme a la conclusién de que la doctrina de la con-
sideracién es un estorbo. A mi modo de ver, una teorfa cientffica o 16gica de los contratos
tomarfa, como prueba de la intencién contractual, la respuesta a la decisiva cuestién de si
hay una intencién deliberada y seria, libre de ilegalidades, inmoralidad, errores, fraude o
coaccién, para elaborar un contrato con valor obligatorio. Tal debe ser, en cada caso, una
cuestién de hecho (ibid., p. 1251).

Otro autor concluye lo siguiente:

el derecho inglés no perderfa nada si se aboliera la doctrina de la consideracién... Los siste-
mas del derecho civil han podido desarrollar una ley de contratos perfectamente adecuada
sin la consideracién. Por tanto, si hemos de tomar seriamente la idea de la armonizacién de
las Jeyes, debemos desechar la doctrina de la consideracién. En la forma que presenta en la
actualidad no significa ninguna contribuci6n al derecho inglés, es del todo ajena al derecho
civil y no desempefiarfa ninguna funcién de utitidad en la esfera de un derecho europeo uni-
ficado. (Chloros; véase la bibliografia de este capitulo, pp. 164 y siguientes.)

Estas son palabras fuertes, pero lo que realmente irrita a los criticos ingleses no es la idea
basica de la doctrina de la consideracién, sino las artificiosas ramificaciones que ha pro-
ducido con el transcurso del tiempo como resultado de que se le aplique a usos inespera-
dos. Uno de estos usos es su aplicacién a las modificaciones de los contratos existentes
y a los acuerdos en el sentido de que una de las partes puede realizar una ejecucién me-
nor a la que se habfa prometido originalmente. Se trata de la “modalidad de la doctrina

de la consideracion que ha contribuido en mayor. medida a su mala reputacion” (Pater-
son; véase la bibliografia de este capitulo, p. 936). Tampoco nos explicamos por qué

dicha doctrina ha de impedir que un tercero exija la ejecucion prometida, aun cuando las
partes hayan acordado, por razones de negocios adecuadas, que la parte mencionada po-
dfa hacerlo. Por dltimo, la 16gica de la doctrina de la consideracion se ha traducido en
el precepto de que un hombre de negocios que, de manera inequivoca, declara que su
oferta tiene cardcter obligatorio para él mismo durante un periodo determinado pueda,
pese a lo anterior, revocarla antes de que expire dicho periodo, a condicién de que no
haya sido aceptada en el interin. En Inglaterra hay consenso generalizado en el sentido
de que estos rasgos de la doctrina carecen de fundamento y ha llegado el momento de
abandonarlos; en verdad, la primera sefial de retirada ha sido emitida por la Comisién
Legal, asi como por los tribunales y los autores de temas legales (véase Treitel, pp. 147
y siguientes). - _

Respecto de las promesas de donacién, cuando una cosa es prometida a cambio de
nada, en un aspecto que disminuird permanentemente la hacienda del promitente en pro-
vecho de la del tenedor de la promesa, las cosas presentan un perfil diferente. Tanto en la

Magnitud de gravedad 421

Furopa continental como en Inglaterra dichas promesas son vélidas s6lo cuando se presen-
tan en una forma particular, Nldmese titulo traslativo o acta notarial. En este sentido, todos
los sistemas europeos se muestran de acuerdo, y por buenas razones. El requerimiento
formal se traduce en una prueba confiable de que el promitente realmente estd dispues-
{o a cumplir con su promesa. Sin duda, habr4 ocasiones en las que una promesa formu-
Jada verbalmente, en privado o a través de la correspondencia de negocios haya sido
meditada de manera madura; sin embargo, tales procedimientos pueden dar Jugar a una
notoria incertidumbre legal cuando se abandonan los requerimientos formales y se com-
pele al juez a inquirir y dictaminar, con base en los hechos de cada caso, si la promesa
verbal o escrita se fundaba en una “intencién deliberada y seria”. ,
Aun asf, quedan diferencias significativas entre el common law 'y el derecho civil res-
pecto de ciertos aspectos. La doctrina del impedimento por promesa del common law
permite a los tribunales, de modo excepcional, infundir vigor a una promesa informal de
donacién cuando el tenedor de la promesa ha actuado con base en ésta para Su propio
detrimento. Quiz4 las jurisdicciones continentales encuentren esto digno de consideracion.
Hemos dicho también que los magistrados de 1a Europa continental abordan la cuestion de
si un acto fue realmente gratuito de una manera caballerosa, pues con frecuencia declaran
obligatoria una promesa pese a la ausencia de forma simplemente porque el promitente
actud por motivos dignos de crédito. Podria objetarse que esto contraviene el requerimien-
to de 1a forma y genera incertidambre legal; sin embargo, rara vez se escucha dicha ob-
jecion en las palabras del jurista inglés, tanto mds si tenemos en cuenta la astucia de los
jueces ingleses para husmear cualquier consideracién que acecha tras las sombras.
Queda el problema de las promesas que, aun cuando no sean remuneradas, no encie-
rran ningdn acto de donacién. Ahf, hay una brecha casi insalvable entre el common law
y el derecho civil, ya que ningtn jurista inglés podria declarar obligatorio un contrato
cuando una persona permite que Otro use su propiedad a cambio de nada, 0 le suministre
informacién de manera gratuita o administre un negocio en su nombre sin esperar una re-
compensa. Esta diferencia serfa preocupante si diera origen a diferencias en los resultados,
pero no hay nada que indique la presencia de esas diferencias: a menudo, los juzgados con-
tinentales dictaminan que el promitente no tenfa intencion real de asumir una obligacién
legal, mientras que en Inglaterra lo mA4s comiin es que se recurra a ciertos tipos de consi-
deracién. De hecho, son raros los casos que implican exigencias de ejecucién de la pro-
mesa; se trata, en su mayorfa, de reclamaciones por dafios causados por una ejecucién de-
fectuosa, y es en tal sentido que Inglaterra puede echar mano de la ley de petjuicios para
obtener los mismos resultados que se alcanzan en el continente por Ia via contractual.




Santiago, tres de julio de dos mil ocho.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada con excepcién del fundamento
séptimo que se elimina.

Y se tiene, ademas, presente:

1°) Que, en la especie, se demando por el Banco del Estado la
terminacion anticipada del contrato de leasing que celebro respecto de
un camién con Maggis Angélica Sandoval Rosales por no pago de las
rentas, y en contra del codeudor solidario Orlando René San Martin
Quijada, y pide la devolucién del bien dado en arrendamiento, el pago
de las rentas de arrendamiento adeudadas y también las que se
devenguen durante el juicio y el cumplimiento de una clausula penal
estipulada en la convencién, consistente en el pago del 30% de las
rentas que se encontraban pendientes de vencimiento a la fecha del
incumplimiento (clausula 17°).

En la sentencia definitiva se conden6 a la demandada al cumplimiento
de la clausula penal convenida en el contrato, pero reducida a un 5%.
De acuerdo a lo pedido, el demandado debera devolver la cosa
arrendada, pagar en su totalidad las rentas de arrendamiento pactadas
y ademas pagar un 30% de las rentas adeudadas.

2°) Que, en la naturaleza del contrato de leasing es posible distinguir
la unién de dos convenciones: un contrato de arrendamiento y un
contrato de promesa de compraventa. Atendido lo anterior, en el precio
que se paga existen dos items, el pago de la renta de arrendamiento y
el pago de parte del precio del contrato prometido. Si el demandado
voluntariamente entreg6 el inmueble a su propietario, quien lo acepto,
no pudo seguir pagando la renta (que conlleva el precio convenido por

la venta) porque esa obligacién careceria de causa, ya que no existe
contraprestacién alguna que la legitime (causa final). Tampoco pudo
pactar se una clausula penal que encubria esta situacion, ya que ello
aparece como un recurso destinado a esquivar la ausencia de causa
de la obligacion que en realidad se imponia al arrendatario bajo una
estructura juridica aparente y no real. En virtud del principio de la
autonomia privada pudieron las partes convenir una pena para el caso
de incumplimiento, pero no hacerla consistir en la supervivencia de
obligaciones incausadas, como aparece de manifiesto de los
antecedentes, ya que la pena consistiria siempre y en todo evento en
el pago de las obligaciones incausadas desde el momento mismo de la
terminacién del contrato de leasing;

3°) Que la causa es un requisito de existencia del acto juridico vy,
ademas, la causa licita es un requisito de validez del mismo, tal como
expresamente lo indica el articulo 1.445 del Cédigo Civil. Lo anterior es
reafirmado por el articulo 1.467 inciso 1°, segun el cual no puede haber
obligacién sin una causa real y licita, aunque no es necesario
expresarla, agregando el inciso 2° que la causa es el motivo que
induce al acto o contrato. Esto ultimo ha llevado a la doctrina nacional
a entender que la causa a que se refiere el articulo 1467 del Cédigo
Civil es un elemento de la obligaciéon. No obstante ello, la doctrina
moderna, Pablo Rodriguez Grez y Victor Vial del Rio, ha objetado la
tesis tradicional;

4°) Que, en efecto, el profesor Rodriguez, en su obra Responsabilidad
Contractual, Editorial Juridica de Chile, afio 2003, paginas 100 y
siguientes, ha sostenido que la causa del contrato es el motivo que
induce a él, o sea, la fuerza que impulsa a la voluntad a contratar y que
se refiere a la causa ocasional -el fin lejano y variable de un acto, de
caracter estrictamente personal y psicolégico, y que es diferente para
cada individuo-. En cambio, la causa de la obligacién es la fuente de la
relacidn obligacional y que se refiere a la causa eficiente. Por cierto
que la causa de la obligacidén contractual es siempre el contrato. En
cuanto a la causa final, que es idéntica para todos los contratos de una
misma especie, ella queda subsumida en la causa ocasional y, por lo



tanto, sera un elemento del contrato. De es ta manera, cuando se
analiza el problema de la causa a q

ue se refiere el articulo 1.467 unicamente como causa final, ella no
puede desligarse de los motivos p sicoldgicos que inducen a contratar,
o sea, de la causa ocasional. Lo anterior lleva, como lo explica el
profesor Rodriguez, a que exista un doble control de eticidad. En
efecto, por una parte, la ley exige que los motivos que inducen a
contratar no sean contrarios a la ley, las buenas costumbres y el orden
publico y, por la otra, que la conducta que debe desplegarse
corresponda a un deber juridico legitimo, en cuanto tenga como
contrapartida la existencia de una obligacion correlativa o la realizacion
de una mera liberalidad. En otras palabras, la causa s6lo interesa para
dos efectos: calificar la licitud de los motivos que impulsan a contratar
(causa ocasional) y para cuidar de la correlacién de intereses insita en
todo acto o convencién (causa final);

5°) Que, en el caso en analisis, estamos en presencia de un contrato
bilateral en el que es de la esencia que existan obligaciones
correlativas, es decir, debe existir una correlacion de obligaciones que
juridicamente las justifica. De esta manera, si el demandado entreg6 el
bien raiz que era objeto del contrato de leasing, la clausula penal
acordada en la convencién carecerd de causa, ello porque dicha
avaluacion convencional esta estructurada sobre la base de la renta de
arrendamiento y del precio del contrato prometido. Como este ultimo
(la compraventa prometida) no llegara a verificarse no existe, en
consecuencia, la obligacion correlativa que constituye el propésito
inmediato del promitente comprador, esto es, adquirir el dominio del
inmueble. En otras palabras, en la forma que ha procedido el Tribunal
a quo se ha obviado por completo la necesaria correlacion y equilibrio
de intereses que debe existir en un contrato bilateral, ya que la
empresa demandante ha obtenido el pago de las rentas de
arrendamiento y de parte del precio de la compraventa prometida
durante el tiempo que duré la convencién, ha recibido el inmueble
objeto del contrato y, ademas, reclama el cumplimiento de todas las
rentas futuras y de parte del precio de un contrato que no llegar a a

celebrarse. Desde luego que esta situacién pugna con la licitud de la
causa como elemento del acto juridico; y

6°) Que, ahora bien, esta Corte se encuentra facultada expresamente
para declarar la nulidad absoluta de la clausula penal estipulada en el
contrato sub judice tal como expresamente lo reconoce el art iculo
1.683 del Cdédigo Civil, toda vez que la nulidad absoluta puede y debe
ser declarada por el juez, aun sin peticién de parte, cuando aparece de
manifiesto en el acto o contrato. En el caso que nos convoca basta con
leer la forma en que esta redactada la clausula penal para concluir
que, como se ha dicho en lo precedente, ella carece de causa, por
cuanto en su célculo se utiliza como factor a considerar el precio del
contrato de compraventa prometido, el que no se celebrara.

Por estas consideraciones y citas legales, y atendido también lo
dispuesto en los articulos 144, 160 y 170 del Cédigo de Procedimiento
Civil, se revoca en lo apelado, la sentencia de dieciséis de noviembre
de dos mil cinco, escrita a fojas 120 y siguientes, en cuanto acoge la
demanda por concepto de clausula penal condena a los demandados
al pago de la misma, y en su lugar se declara que, en cuanto a la
peticion del Banco del Estado de que se condene a los demandados al
pago de la clausula penal, queda rechazada.

En consecuencia a lo anterior no se ha vencido totalmente a los
demandados, se revoca también la sentencia en cuanto condena a
éstos al pago de las costas de la causa, y en su lugar se declara que
se les absuelve de dicha carga.

Registrese y devuélvase, con su agregado.

N° 2.195-2007 .-

Redaccién del ministro Sr. Jorge Dahm.



Dictada por la Sexta Sala de esta litma. Corte de Apelaciones de
Santiago, conformada por los ministros Sr. Jorge Dahm Oyarzun, Sr.
Joaquin Billard Acufi

a y abogado integrante Sr. Nelson Pozo Silva.
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equidad en que apoya cada uno de los ra-
zonamientos o conclusiones que le sirven
de fundamento, sino. como a la letra dice.
unicamente aquellos “con arregio a los
cuales se pronuncia el fallo” (7).

Cas. FONDO.—La tdnica norma regula-

dora de las presunciones como medio pro-
batorio. es la contenida en el articulo 47
del Cddigo Ciuvil, al decir que deben fun-
darse en “‘antecedentes o circunstancias co-
nocidas”, pues todas las demds exigencias
del inciso 3° del articulo 1712 del mismo
cuerpo de leyes. son de exclusivo conoci-
miento y fallo de los jueces del fondo, sin
que siquiera lo relative a la multiplicidad
constituya ley reguladora —-q diferencia de
lo que ocurre en materia penal— por ex-
presa disposicién del inciso 2° del articulo
426 del Cédigo de DProcedimiento Ci-
vil (2).
" En consecuencia, resulta dcl todo super-
fluo un estudio detenido de cada uno de
los argumentos contenidos en el recurso, si
tedos ellos dicen referencia a la precisién o
concordancia y el nexc que debe existir en-
tre las premisas y las conclusiones a que se
llega. materia de la competencia soberand.
como se ha dicho. de los tribunales de ins-
tancia y que escapa al conirol de la Corte
Suprema por la via de la casacidn.

El requerimiento de que las presuniio-

(1) Sobre el requisito del Ne = el articulo
170 del Cédigo de Procedimiento Civil, en rela-
citn con el N2 5 del articulo 768 de! misme cuer—-
po de leves, véase este Revista, 2* parte, seccién
12: tomo 117, pagina 287 y tomo LVIII, paginas
96 y 498. Ademds, se ha fallado respecio al Dri-
mero de dichos preceptos, que no paede atacarse
mediante un recurso de casacién en el fondo:
esta Rewvista, tomo LXIV, 2% parte, seccidn 1%
pagina 285,

(2) Sobrc esta materia, véase rets Regishe 2%
parte, seecion 1% tome VI, pagina 18! : tome XTI,
pagina 289: tomn XXT, pigina 916: tono NNT77
phginas 38 v 273 (considerandos 33 v 34 ndging
05); tomo XXVIIT, pagina 600 tomo NNX
pagina 338 tomo XAWXIV, pdging 193: foms
XXXVIT, pigina 116: tomo XLTI, pagina 18-
tomo KLIIT. pagina 321: toma NXTLIV. phginas
91 273, 466 v 842 tomo XLV, paginag 1071 tomo
NIV, pagina 1070 tomo NILIX, pagina 262
tomo LT, pégina 4331 tomo LV. pigina 1: tomo
LVIIL, pégina 277: tomo LXITI, pagina 1, v
mo LXIV, pagina 1.
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nes deben fundarse en “antecedentes o cir-
cunstancias conocidus”, tmporta, dnica vy
exclustvamente, que hay infraccidn de ley
er: {os casos en gue las conclusiones se ob-
tienen de cntecedentes o circumstancias gue
no se'encuentran comprobados o que ellas
se deducen de oiras presunciones o de sim-
ples hipotesis.

La confusidn o vaguedad terminoldgica
en que pueda incurrir la sentencia, al de-
signar como hecho indistintamente al ante-
cedente en que sc funda la prueba de pre-
sunciones y la conclusidn de que de £l
deduce. no es motivo suficienre como po-
ra estimar que se hayan violado las leyes
reguladoras de la prucba de presuncicres.

Establecido que »l supuesto vendedor
era casado con la aciual demandante gue,
stvia en concubinato con la supuesta com-
pradora y actual demandada. y que duran-
te el mismo tuvo varios hijos ilegitimos,
posteriorinente reconocidos come naturales:
que en los contratos impugnados el concu-
bino vendié como duefic & su concubina
dos fundos con todos los muebles, srseres,
amimales y maquinarios que los
clan: gue el precio de venta gue se sefalo
ery los contratos fue notoriamente inferior
al valor real, incluso al avaldn fiscal que
se atribuyd a cada uro Jde lo
vendidos: que a los pocos dias de celebrarse
los contratos, la concubing confirid a su
vendedor poder general y administracién
de los bienes comprados: que af afio si-
quiente de la misma celebracién contrac-
tual. la supuesta compradorg otorgd testa-
mento. instituyendo come heredero de g
cuarta de libre disposicidn a su {

quarae-

oenes raices

vendedor,
a quien designd, ademds. como albacea con
tenencia de bienes: cue of cendedor man-
ravo en absoluto desomparo a se muier
legitima y a sus hijos fegitimos. desde
cho antes de la celebracién de los actos
tmpugnades. y que [os herederos testarren-
rarios del vendedor solicitacron, a su falle-
cimiento. la posesién efeciiva de Ta herep-
cia. sin consionar que 6 tenia cSnyuge ¢
hijos legitimos, debe concluirse gue no in-
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fringe los articulos 47, 1712 y 1078 del
Cédigo Ciuil la seniencia que acoge la de-
manda de declaracién de nulidad absolu
tu de [os contratos de compravenia refe
ridos (3), (4).

Don Sergio Aranis Merino, como mandaa-
rto de dofa Blanca Palma Cavero. d. don
Herndn v de don Jos¢ Ramdn Gonzaler Pl
ma, dedujo demanda cn contra de dofia Isme-
nia Ravanal Gutiérrez. solicitande —- vor lc
que respecta a 1os presentes recursos—-- qué se
declarara la nulidad absoluta de los contratos
simulados de compraventa de los tundos “Son

ta Clara”. en Ia comuna de Cothueco, v "Qui-

Janto™ y derechos de un tercio sobre T o

you s en Ly comuna de San Tabian, eclehrados

©3Y  Sobre concubinato, véase: \) Sobre con-
cubingto v contrato shmulados csta Revisty, tome
LVIL, 2% parte, seccidn 2%, pagina 97: B) Comu-
wided de bicues entre concubinos: Gacely de los
Tribunales: afio 1892, pagina 390. sentencia 2096 :
aito 1900, pagina 511, sentencia Neo 6033, ¥ oano
1909, pagina 887, senmtencia Ne 540, Esia Kevista,
2% parte: tomo II, seccién 1% pigina 277 temo
V, seccién 1%, pagina 1; tomo XV, seccion 2%,
pagina 1; tomo XVII, seccidn 2%, pagina 12 (ma-
trimonio religioso) ; tomo XXI, seccion 1*, pa-
gina 970; tomo. XXXITI, scccion 19, pagina 1
(matrimonio religioso) : tomo XXXV, scecitin 12,
pigina 137 (matrimonio religioso) ; tomo N1,
sceeidn 1% pagina 89 (matrimonio reliziose) : to-
me L, seecion 13 pagina 470 towo LT, sece.dm
24 pagina 330 tomo LIV, scecitn 1% paging 71
Bis: tomo LVIIL seccidn 1%, pagina 164, votome
LVITL sceeidn 1%, pagina 430, Y la wiemoria de
prucba de don Fumberto Pinto Rogers, “El con-
cubinato v sus efectos juridicos”, afio 1942: )
Sobre efectos del concubinato en cuanto o los hi-
jos: esta Rewista, tomo LX, 2% parte, scccién 13
pagina 125; v D) Sobre of concubinato Y e accidn
de precario de los herederos del concubing contra
la concubing: este Revista, tomo LX, 22 parte,
seccidén 1% pagina 345.
{4) Sobre contraio simulado, véase: \) esta
Revista, 2* parte: tomo XXII. seccién 12 pagina
272; tomo XXIIT, seccién 1%, péeina 175: tomo
XXXIII, seccitn 22, pagina 17 (comentuda por
don Francisco Carrera); tomo XLT. seccidn 13,
pagina 466 (doctrina Corte de Apelaciones) - to-
mo XLV, seccién 12, paginas 737 v 817: tomo
XLVIIL, seccién 4%, pagina 160: tomo LIL sce~
cién 2%, pigina 60 y seccién 3%, pagina 45: tomio
LV, seccién 13 pigina 188; tomo LVTI. seceidn
2% pagina 97, y tomo LVIII, seccién 2% pagina
21; y B) Francisco Ferrada, “La simulacién de
los megocios juridicos” (Madrid, 1926): y Ranl
Diez Duarte, “La simulacién de contrato en el
Cédigo Civil chileno” (liprenta Chile, 1957).

CSECCION PRIMERA

entre don Herndn Gonzalez Moreno y la de
mandada, por escrituras publicas de 25 de ma-
vo v de 2 de junmio de 1959, otorgadas anic
1 Motario de Chillin, don Maximiliano Con-
che Rivas. por adolecer ollos de causa ilici.
Asimismo  dedujo las peticiones consecuencia-
leso de cancelar las inscripciones de dominio
entes @ favor de 1a compradora, de
obligacidn de restituirle tas cosas al estado an-

tertor o las (o de fas mencionadas escritu
ras. de la restitucton de les frutos y del pago
de las costas. Por seniencia de la secretaria -
wilar del Primer Juzgado de Letras de Chillan.
fecn 28 de marzo de 1967, se negd lugar
a la demanda en wodas sus partes, e, igualmente,

i

lugar a la prescripeidn adquisitiva ale
2ads por la parte demandada. en ambos casos
con cestass Apeluda o sentencia por los acto-
res. Ha Tue pevocada por la Corte de Apela-
ciones de Chillan, seglin sentencia de fecha 23
1o diciembre de 1967, en la que se hace lu-

o

gar o I demanda en las peticiones que. en
forma sintética, antes se han sefialadc y s
. confirmz el fallo en lo demas apelado. La ra-
26n fundamental tenida en cuenta por el ti-
bunal de segunda instancia es la de haberse pro-
bado suficientemente que los mencionados con-
tratos son simulados y tuvieron como causa ¢
rraspasar los blenes raices reclamados a dofia
Ismenia Ravanal, conviviente del supuesto ven-
dedor. ¢n quien habia tenido varios hijos, pos-
teriormente reconocidos como  naturales, par
ast burlae los derechos que pudieran haber co-
irespondido a su cdnyuge legitima, dofia Rlanca
Palma, Je la cual se encontraba separado, y 4
los hijos concebidos durante el matrimonio, por
lo cual. comprobado el 4nimo fraudulento, debe
cesolverse que ellos tienen una causa ilicita v.
por ¢nde, que son nulos de nulidad absoluta.
En cowntra dc esta sentencia, la parte deman-
dada interpuso los recursos de casacién en ha
forma y en el fondo, los que sc basan en las
causales ¢ infracciones legales a ~que se hace re-
ferencla @ continuacién, recursos que fueron
oportunamente concedidos.

La Corte:

Teniendo presente:

1" Que <l primer capitulo del recurso de ca-
sacidn en la forma, en que se invoca la causal
del N* 5 del articulo 788 del Cédigo de Pro-

cedimiento Civil, sostic
los requisitos cnumera
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fundamentos de hecho
1 las consideraciones c«
ey, £, h i) v
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2v Que. para los ef
bre este supuesto vici.
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primera instancia, los
de objecidn por la y
no interpuso recurso
que, si bien ¢s cierto,
dio, conjuntamente cc
rando scazlado. que
causa, s¢ oxidende

destinados o demestrs
contribuyen a demos
contratos de comprav
que ¢l medic probato
dicha sen.cncia es la
de la presuncion jud
dichos hechos, ponde
gun se expresa en el .

Que dicho lo ante
a la sentencia recurrid
sideraciones de hecho
afirmacién de que en
chos establecidos en ¢
faltan razonamientos
Ja conclusién de que
dos, puesto que, con
de presuncién se ha
todos ellos y no de
ya que cllos estin p;
propia y tan sélo p
de la wstructura glo!
suncién:

3¢ Que, dentro d
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cedimiento Civil, sostiene que se han omitido
los requisitos enumerados en el Ne 4 del ar-
ticulo 170 del mismo cuerpo legal. o sea, los
fundamentos de hecho y de derecho, relativos
a las consideraciones contenidas en las letras ¢,
d), e), £), h). 1) y ) del fundamento 12 del
fallo recurrido. pues en cada uno de eilos se
hacen afirmaciones en que falta todo analisis de
las conclusiones a que se llega. lo que latamen-
te se expone en el escrito de formalizacién para
cada uno de los casos particulares antes referi-
dos;

2¢ Ques para los clectos de prosunciarse so-
bre cste supuesto vicio de la sentencia de se
gunda instancia. resulta innccesario el cstudio
detenido de cada uno de los argumentos del
recurso, pues la verdad es que el considerando
12 impugnado se limita a determinar fos he-
chos de la causa conforme a los antecedentes
probatorios e instrumentos publicos anailizados
v ponderados en los fundamentos quinto. sex-
to, octavo y décimo primero de la sentencia de
primera instancia, los cuales no fueron materia
de objecion por la parte demandada, la cual
no interpuso recurso alguno em su contra: ¥
que. si bien es cierto, que la sentencia en estu-
dio. conjuntamente con declarar. en el conside
rando sefialado. que s trata de hechos de la

.tausa, se extiende a formular razonamientos

destinados a demostrar que cada uno de clios
coniribuyen a demostrar la simulacién de lns
contratos de compraventa, no es menos cierto
que ¢l medio probatoric admitido por la suso-
dicha sentencia es Ia plena prueba que resulta
de la presuncidn judicial que emazma de todos
dichos hechos, ponderados en su conjunto. se-
gln se expresa en el considerando 14 del fallo.

Que dicho lo anterior. no puede imputarse
a la sentencia recurrida el ‘vicio de falta de con-
sideraciones de hecho y de derecho. por la mera
afirmacion de que en cada uno de los diez he-
chos establecidos en el fundamento duodécimo,
faltan razonamientos que directamente lleven 2
la conclusién de que los contraros soa simula-
dos, puesto que, como se ha dicho, Ia pruchba
de presuncién se ha obtenido del conjunto de
todos ellos y no de cada hecho en particular.
va que ellos estin privados de uma autonomiz
propia y tan séle pueden ser juzgados dentro
de la estructura global de Ia prucha de pre-
suncidn;

3* Que, dentro de esta misma causal, tam-

bién se expresa que la sentencia en contra de la
cual se deduce ¢l recurso, ha infringido el Ne 5
del articulo 170 del Cédigo de Procedimiento
Civil. pues en <l considerando noveno se ha es-
tablecido que debe desecharse en este caso el
mérite de la prueba testimonial, sin que se ha-
va indicado la ley que autorice para proceder
de este modo. Empero, aparte de que el consi-
derando invocado no dice lo que el recurso su-
pone. pues sélo se Jimita, por las razomes que
ponderadamente  expone. a estimar que esa
prnchba ¢s ineficaz, la verdad es que la disposi-
cion legal que se cita no obliga a los jueces a
sefialar las disposiciones lTegales o principios de
cquidad en que apoye cada uno de los ravona-
micntos o conclusiones que le sirvan de funda-
mento, sino, como a la letra dice, Mnicamente
aquellos Teon arreglo o los cuales s pronuncia
o fallo™;

A Que y segunda causal invocada por 2l
recurso, para sostener la nulidad de la senten-
cta recurrida, es la del N* 7 del articulo 768
del Codigo de Procedimiento Civil, o sea. las
supucstas decisiones contradictorias en ela con-
tenidas, Ia gue funda, en un primer aspecto, en
la cifcunstancia de que mientras en el conside-
rando 9¢ se establece que debe desecharse la tes-
timonial rendida por las partes, en la letra g)
del fundamento 12 establece que la prueba tes-
timonial es legalmente vilida para establecer
hechos. Empero, debe observarse al respecto.
que los mencionados fundamentos del fallo no
son decisorios y que, tampoco ellos contienen
ninguna contradiccién, pues el primero, como
anteriormente se ha dicho, sélo sefiala la inefi-
cacia de la prueba testimonial para establecer ia
simulacién del contrato, vy el segundo acepta
esa testimonial para acreditar el hecho de que
¢l vendedor mantuvo en completo desamparo
a su mujer y a sus hijos legitimos, como asi-
mismo que cllos no recibieron bienes o dinero
alguno. después de su fallecimiento: en otros
términos, la circunstancia de que s¢ comsiderc
eficaz la prueba testimonial para el estableci-
miento de determinados hechos, no es contra-
dictoria con la circunstancia de que se estime
incficaz para la determinacidén de otros;

5% Que, en un segundo aspecto, también
sostiene la parte recurrente que hay contradic-
cién en las decisiones de aceptar la peticién
cuaria de la demanda y, en cambic, rechazar
la peticidn quinta de Ta misma, pues la primera
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significa la cancelacidn de las inscripciones de
dominic existentes a favor de Ia parte vencida
en €l juiclo, mientras la segunda implica ¢l de-
Jar vigentes las inscripciones que provienen o
derivan de 'los titulos emanados de la misma
parte. Que, aparte d: que la no aceptacion de
ambas peticiones del actor no significa ninguna
contradiccién formal. debe advertirse que, en
caso dJde existir, ella no agravia a la partz re-
currente, Por otro lado, las razomes que tuvo
en vista el tribunal fallador son obvias v apa-
recen explicadas en el fundamento 20 del fa-
ilo, ya que en caso de admirtirse la pericidn
quinta, ello habria afectado a terceras personas
que no han sido parte en el pleito;

6° Que el primer capitulo del recurso de
casacidn en el fondo sefiala la infraccidén de los
articulos 47, 1712 y 1698 del Cédigo Civil,
los dos primeros relatives a las presunciones y
el ultimo al onus probandi, o sea, pretende de-
mostrar que se han viclado por los jueces de
fondo, las normas que establecen que ‘‘se dice

presumirse un hecho que se deduce de clertos

antecedentes o circunstancias conocidas” y que
“las que deduce el juez deberdn ser graves, pre-
cisas y concordantes” y que, como consecuencia
de ello, al desaparecer la prueba de presuncioncs
admitida por la sentencia, también se ha viola-
do la titima disposicién citada ya que el onus
probandi ha debido recaer sobre la parte de-
mandante;

7% Que, por lo que se refiere a las dos pri-
meras disposiciones legales, ellas contienen la
definicidén de las presunciones y los requisitos
gue llas deben reunir para constituir prueba,
pero, @l respecto, la Gnica norma reguladora de
di

«n el articulo 47, al decir que deben fundarse
eri “antecedentes o circunstancias conocidas’.
vues todas las demds exigencias son del exclusi-
vo conocimiento y fallo de los jueces de fondo
y. ni siquiera lo relativo a la muliplicidad
constituye ley reguladora a diferencia de lo
que ocurre ¢n materia penal— por expresa dis-
posicién del inciso 2° del articulo 426 del Co-
digo de Procedimiento Civil;

8v Que, dicho lo anterior, resulta de! todo
superfluo un estudio detenido de cada uno de
los argumentos contenidos en este capitulo del
recurso, pues todos <llos dicen referencia a la
precisién o concordancia y al ncxo que debe
existir entre las premisas v Jas conclusiones a

que se lega, materia de la competencia sobera-
na. como se ha dicho, de los tribunales de ins-
tancia v que escapa al control de la Come Su-,
prema por la via de la casacion. En efecto, to,
dos los fundamentos del recurso. a este respecto,
son propios de una expresién de agravios, pero
no de una casacion, como se desprende d: una
ripida y s'ntética referencia de los que resultan
mas salientes y basicos, como ser: que existe
“falta de nexo entre la ilicitud que se ¢a por|
establecida y ¢l hecho o antecedente qué sirve
de base a la conclusién racional de dar por es-
tablecida dicha ilicitud”; que se cae “en el te-,
rreno de la conjetura, de la posibilidad, no de lo
cierto’ ; que ‘‘el hecho deducido debe ser de-|
ducido de antecedentes que digan relacién directa
con tal hecho y que no sean inconexos o aje-!
nos a ¢l'’; que las disposiciones de los articu-
ios 767 y 807 del Cédigo de Procedimiento
Civil ~—que no se dan por infringidas— no}
significan “que la Corte de Casacidn no pueda:
apreciar esos hechos atribuyéndoles el verdadero
alcance que dentro de la ley les corresponde’; |

9" Que, por lo que respecta al requerimien-}
to de que las presunciones deben fundarse en.
“antecedentes o circunstancias conocidas’”, dni-
ca norma reguladora de la prueba de presun-
ciones en materia civil, ella importa, finica y
exclusivamente, que hay infraccidn de ley en
ios casos ¢n que las conclusiones se obtienen de
antecedentes ¢ circunstancias que no se encuen-
tran comprobados o que ellas se deducen de
otras presuncionvs o de simples hipdtesis. A
este respecto, ¢l recurso sostiene que los hechos
establecidos en la sentencia recurrida pueden ser
objeto de examen por la Corte Suprema, 2 lo
menos, en dos casos: a) para saber si de esos

hrechos se desprenden las comsecuencias de he-

cho y dv derecho que les atribuye el tribunal
de alzada: y b) para determinar si esos hechos
han sido establecidos con arreglo a las disposi-
ciones legales pertinentes,

Que como se observa, de estos dos casos, el
primero esta referido a la facultad privativa de
los jueces de fondo para valorizar los hechos
y. ¢l segundo, a una potencial violacién de pre-
ceptos legales reguladores de la determinacién
de los hechos que sirven para fundar las pre-
sunciones, los que me se citan y, menos, se
dan por violados.

Que, no obstante, en otra parte del recurso,
se afirma que el fallo recurrido en su conside-
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rando 14. en que da por establecida la simula-
cién. infringe los preceptos legales de que trata
esta causal de casacién en el fondo, por cuanto
no sefala antecedentes o circunmstancias conoci-
das que permitan dar por establecido el hecho
que se presume’’. Empero, esta alegacién queda
contradicha por la simple lectura del mencio-
nado fundamento, del cual solamente se ha re-
producido su parte inicial, ya que, a continua-
cdén se agrega: “antecedentes todos que confi-
guran una prueba indirecta constituida por los
elementos probatorios ya referidos, ¥y que esta-
blecen como hechos de la causa los que se se-
falan en el motivo décimo segundo de este fa-
lo” y, como ya se ha dicho anteriorment: en
esta sentencia, e€sos hechos alcanzan al ndmero
de diez. Por otra parte, la confusién o vague-
dad terminoldgica en que pueda incurrir la sen-
tencia recurrida, al designar como hecho indis.
tintamente al antecedente en que funda la prue-
ba de presunciones y a la conclusion de que de
¢l deduce, no es motivo suficiente como péra
estimar que se hayan violado las feyes regula-

sdoras de la prueba de presunciones:

10. Que, aunque con lo dicho va es sufi-
ciente para desestimar el recurso de casacida en
el fondo, *n tanto y cuanto se supone la viola-
cién de los articulos 47 vy 1712 del Cédigo
Civil. no esta de mas consignar que los antece-
dentes. circunstancias o hechos que han servido
al tribunal ad quen? para dar por establecida la
simulacién de los contratos. son Jos siguientes:
que el supuesto vendedor, don Hernin Gonzi-
lez Moreno. era casado con la actual demandan-
t2, dofia Blanca Palma; que él mismo vivia en
concubinato con la supuesta compradora y ac-
tual demandada, dofia Ismenia Ravanal, ¥y que
durante el mismo tuvo varios hijos ilegitimos,
posteriormente reconocidos como naturales: que
en los contratos impugnados €l referido Gon-
zélez vendid como duefio los bienes raices, con
todos los muebles, enseres. animales Yy maguina-
rias que los guarnecian: que el precio de venta
que se senala en los contratos era notoriamente
inferior al valor real, incluso al avalfio fiscal
que se atribuyd a cada uno de Jos bienes raices
vendidos; que a los pocos dias de celebrarse los
contratos, dofla Ismenia Ravanal confirié pe-
der general y administracién de los bienes ven-
didos a don Hernin Gonzélez: que al afio si-
ghiente de la misma celebracidn contractual do-
fia Ismenia Ravanal otorgé testamento, jnstitu-

349

yendo como heredero de la cuarta de libre dis-
posicion a su vendedor, don Hernin Gonzilez,
2 quién designd, ademass, como albacea con te-
nencia de bienes; que el vendedor mantuve en
completo desamparo a su mujer legitima y a
sus hijos legitimos, desde muchos afios antes
de la celebracidn de los actos impugnados; quc
los herederos de don Hernin Gonzilez solici-
taron, a su fallecimiento, la posesidn efectiva
de la herencia, sin consignar que él tenia cén-
yuge ¢ hijos legitimos; que la demandada, no
obstante existir una medida prejudicial precan-
toria de celebrar actos o contratos sobre jos
bienes comprendidos en el contrato de compra-
venta, enajené la nuda propiedad de los mis-
mos a varios de sus hijos naturales, reservindo-
se el usufructo; que, con anterioridad a 1z ce.
lebracion de los contratos simulados, don Her.
nan Gonzalez reconocid cn  juicio entablado
contra su hermana, dofia Berta Gonzéalez viuda
de Astorga, que le habia transpasado simulada-
merte otros bienes raices de su propiedad:

I'l. Que, con lo anteriormente considerado,
desaparece el fundamento de la supuesta viola-
cion del articulo 1698 del Cédigo Civil, que
parte de la hipdtesis de que no se encontraria
probada la simulacién de los contratos y que,
al acogerse la demanda en estas condiciones se
habria alterado el onus proband, pues se ha
dado correcta aplicacién 2 dicho precepto al ad-
mitirse la demanda con la prueba rendida por
la propia parte demandante:

12. Que el segundo capitilo de casacién en
¢l fondo sostiene la infraccidn ‘de los articulos
1467, 1682, 955, 1167 v 1764 de! Codigo
Civil: no obstante, respecto de los dos prime-
ros, el recurso se construye sobre la premisa de
gque no se cencuentra comprobada en autos la
simulacién de los contratos. de tal manera que,
desechado el recurso por el capitulo relativo a
las leyves reguladoras de 1z prueba de presuncic-
nes, o s, quedando a firme, como hecho de la
causa. la susodicha simulacidn, es inttil todo
examen posterior de esté aspecto del recurso:

12, Que, en relacién con la infraccidn de
los articulos 955, 1167 v 1764 del Cédigo
Civil. ¢! escrito de formalizacién dice que la
sentencia recurrida, en sus considerandos 6v
I3, establece que los demandantes han sido
perjudicados en sus derechos sucesorios, la cén-
vuge sobreviviente en su porcién conyugal vy
los hijos legitimos en su legitima rigorosa vy
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que la viclacién de esos preceptos se ha produ-
cido al dar por establecidos, ¢ la fecha del con-
trato, como derechos los que eran meras expec-
turivas;

14, Que no es efectivo que la sentencia re-
currida haya establecido que los actuales de-
mandantes tuvieren un derccho actual en ef
momento de la celebracidn de los contratos nu-
los, seglin se desprende de sy simple lectura i
no que ha dicho que ellos tienen en el momuen-
to de solicitar la declaracién de nulidad un in-
terés comprometido, pues la simulacién ilicita
se realizé con el objeto preciso de privarlos,
en el futuro, de sus posibles derechos en Ia he-
rencia del supuesto vendedor de los bienes:

15."Que. por tanto. también procede recha-
zar ste ultimo capitulo de casacidn en el fondo,

Visto, ademds, lo dispucsio en los articuics
771, 787 y 809 del Cédigo de Procedimiento
Civil, se desechan los recursos de casacidon n
la forma v en el fondo interpuestos por Ia
parte de dofia Ismenia Ravanal Gutidriez en
contra de la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Chillan, de fecha 23 de diciem-
bre de 1967, escrita a fojas 117 de los antos,
con costas, vn que se condena solidariament: a
la parte que los interpuso v al abogado que
los patrocind.

Aplicase a benueficio fiscal ¢
boleta de consignacién.

Redactada por el abogado integrante sefor
Luis Cousific Mac-Iver. — José M. Eyzagui-
vre E.—~ Eduardo Ortiz S. — Ricarde Martin
D. — Lus Maldopado B. —— Octavio Rami-
rez M. — Daric Benavenie G. —- Luis Cousi-
o Mac-Juer.

monto de ia

SEGUNDA PARTE.-SECCION

'ruspech

PRIMERA
N

Suprema—19 de noviembre de 1968

Guzman D.. Ildefonso y otros
{recurso de quejan
Cumplimiento de la sé¢ntencia definitiva
(upusicion. terceros, hechos acaecidos
vioridad ol tallo) - Terceros
]n(»‘uun al cumpinniento Je la seun-

heehos ncaccidos cob

tene l“ defintuva,

anterioridad al vallon Sentencia de
finitiva (oposicidn  al  cumplimiento,
hechos acaccidos con anterioridad al

fallo}.

DOCTRINA -—La norina que manda re-
chazar de planc la oposicion de la parte
venctde ol cumplimiento de la sentencia,
cuando no se funda en hechos acaecidos
corr postertoridad a ella. no se aplica a los
oponentes, porque es obuio que
Uparte vencida” en el pleito.
M ohan podido intervenir durante su tra-
milacion, aduciendo, como las partes, he-
chos acaecidos con anterioridad al fallo.

lerceros

e8tas e son

n et recurse de queja interpuesto por don
lidefonse Guzman Durin v otros contra I
Corte de Apelaciones de Concepcién,

La Corte:

Vistos v teniendo presente;

Que la norma que manda rechazar de plang
iz oposicidon de la parte vencida al cumplimien-
to de Th sentencia, cuando no se funda en he-
chos acaecidos con posterioridad 2 ella. no se
aplica a los terceros oponentes, porque es obt
vio que éstos no son ‘‘parte vencida en el
pleito, ni han podido intervenir durante st
tramitacién, aduciendo, como las partes, hechos
acaccidos von anterioridad al fallo:

Que, por lo tanto. €l que tales terceros inci:
dentistas hayan fundado su oposicién en hecho#
acaccidos antes del fallo, no era motivo para
que el tribunal recurrido la rechazara de plano!

Que, al desestimarla de ese modo, no dando
ocasion a los terceros para que en el incidente
11’1L61V1mtran c€on
todo incidentista, el tfiblinal recurrido les pro

las facultades dj L
‘\

%
i
|

R

dujo un agravio q
la via de este recurn

Y wisto lo dispu
541 del Coddigo ¢
acoge el recurso de
cipal del escrito de
deja sin efecto la
tltimo, escrita a fo,
do a la vista N® 53
pronunciada por 1L
Concepcidn y se de
parte apelada. la re
1968, escrita a foja

Devuélvase la «
al juzgado de orige
vista.

José¢ M. Eyzagu
§. -— Ricardo Mart
— Lws Mddonad
M. ~— Dario Benay

Cas. oficio—20
Santapa
con Imyj

Reclamacién por
tributarias {vic
primera instan
gencia probatc
cién de oficio «
da) — Dilige
cidén por aplica
rias, vicios de
mstancia, den
probatoria, i
oficio de la .s:
Prueba (reclan
normas tributa
tencia de prin
cion de diligen
$tén, casacién «
de alzada)
clamacién por
tributarias, vic
prinmiera instan:
gencia probatc
cién de oficio «
da) — Explotz
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