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RESUMEN

El problema de la «ausa» ha sido una constante del
pensamiento filoséfico y juridico. Desde ARISTOTELES, han
sido varios los pensadores que han pretendido esbozar algunas
nociones en torno al tema, asi por ejemplo, es posible
mencionar a KANT, HUME, HEGEL, entre otros. Se debe
indicar que en ¢l campo de la filosofia, el tema no es pacifico,
dando lugar a variadas disputas intelectuales. Para la desdicha
de los juristas, esa complejidad se ha trasladado al dmbito
juridico. La presente investigacion trata acerca de las diferentes
concepciones de la causa en diversos ordenamientos juridicos:
el alemian, francés e italiano y la doctrina de la causa en el
common law. Se enunciaran los aspectos generales mas relevantes
en torno a la doctrina de la causa en dichos sistemas.

PALABRAS CLAVES: Causa, causalismo, abuso del derecho,
fraude a la ley

ABSTRACT

The problem of the "cause" has been a constant of
philosophical and legal thought. Since Aristotle, many thinkers
have tried to outline some ideas on the subject, for example,
Kant, Hume, Hegel, among others. Tt should be noted that in
the field of philosophy, this issue is not peaceful, giving rise to
various intellectual disputes. To the horror of lawyers, this
complexity has been transferred to the legal field. This research
deals with the different conceptions of the cause in various
legal systems: German, French and Italian systems and the
doctrine of cause in the Common Law. The most relevant and
general aspects concerning the doctrine of the cause in these
systems will be analyzed.

KEYWORDS: Cause, doctrine of consideration, abuse of rights,
fraud
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1.- PRESENTACION

En las lineas que siguen, me propongo elucidar algunos aspectos
relevantes en torno a la llamada doctrina de la causa en los ordenamientos
juridicos alemin, francés, italiano y en el sistema del common law. Se debe
advertir que esta materia es una de las mas abstrusas del Derecho Civil. Mas de
alguien ha pensado que no es posible encontrar racionalmente este elemento
en los negocios juridicos. Un autor —en un estado que bordea la frustracion
intelectiva- ha dicho que la causa es como «a quinta rueda de un coche o el
cuarto lado de un tridngulor. En efecto, como dice Louis JOSSERAND: “La
teorfa de la causa tiene reputacién bien ganada de ser abstracta y oscura: la
responsabilidad de ello le incumbe al legislador, que sélo ha consagrado a esta
importante materia tres disposiciones sumamente laconicas (articulos 1131 a
1133 del Code Civile francés), y a la tradicion, que es indecisa y a veces
contradictoria, como también a la jurisprudencia, que ha realizado aqui una
excelente labor, pero en forma completamente empirica, mientras los autores
sc ingenian para edificar, por su parte, una teoria supuestamente l6gica, pero
estrecha e insuficiente para encuadrar con la construccién jurisprudencial que
la desborda por todas partes”.! Ademas, se debe agregar a lo anterior —como
lo expresan RIPERT y BOULANGER- que “existe una insuficiencia de textos
y estudios sobre la materia, lo que se traduce en la abundancia de controversias
juridicas™.2 En el mismo sentido, DIEZ-PICAZO indica que: “El concepto de
causa dentro de la teoria del contrato (v del acto o negocio juridico en general)
es, seguramente, uno de los mas oscuros, confusos y dificiles de aprehender de
la doctrina y técnica del Derecho Civil. Justa y merecida es la fama de
oscuridad que la teoria de la causa viene tradicionalmente arrastrando consigo.
No es solo su tradicional dificultad lo que dota a la teoria de la causa de un
relieve singular dentro de las instituciones juridico-civiles. Es que, aun cuando
a primera vista otra cosa pueda creerse, lo que estd empenado en ella no es un
mero juego conceptual, sino algo que tiene una honda repercusion prictica.
Una pluralidad de conflictos tipicos de intereses tiene, en la teoria de la causa,
el centro de gravedad de su solucion normativa”.3

! JOSSERAND, Louis, Cours Droit Civil Positif Frangais, Paris, 1932, p. 231.

2 RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho Civil, segin el Tratado de
Planiol, Tomo 1V, Volumen 1, [Traducc. Delia GARCIA DAIREAUX] Buenos Aires, La Ley,
1963, p. 180. En este mismo sentido opina ESPERT SANZ, quien sefiala: “Una de las
materias mis discutidas y a la par mds inseguras del Derecho [...]”. Para mayor
informacion, véase ESPERT SANZ, Vicente, La frustracion del fin del contrato, Madrid,
Editorial TECNOS, 1968, p. 95.

3 DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de Derechs Civif, Madrid, Editorial TECNOS, 1983, p.
145.
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El tema de la causa, en el lenguaje de los juristas, constituye una
cuestion eminentemente doctrinal y, si se quiere, conceptual, pero que tiene
enormes repercusiones practicas en los campos mas variados e inusitados del
Derecho. Es posible encontrar la causa desde el problema de la adquisicion de
los derechos reales hasta el de la causa de los créditos de cuarta categoria,
pasando por la doctrina general del negocio juridico en todas sus implicancias,
en las obligaciones, en los titulos de crédito, etc.*

En este ensayo, se examinaran las diversas doctrinas de la causa, a
la luz de las concepciones existentes respecto de la nocion de contrato;
asimismo, se analizarin brevemente las soluciones que postulan algunos
sistemas juridicos comparados como el aleman, francés, italiano y el sistema del
common law.

Como indican, GALGANO y MONATERTI: “Los sistemas francés
y aleman son claramente opuestos en lo concierne al principio de causalidad
del contrato. El sistema francés, proclama la necesidad de que el
consentimiento de las partes se apoye en una causa para ser juridicamente
eficaz, es decit, para dar lugar a un contrato juridicamente vinculante. En
cambio, en el sistema alemin la causa no es un elemento necesario para todo
contrato. El contrato puede reducirse al simple acuerdo, puro y abstracto, de
las partes. El mero acuerdo puede producir efectos juridicos. Ademis, el
sistema francés, causalista, exige que toda deuda tenga una causa. De modo
que también el acto solutotio, como el pago o cumplimiento, debe suponer
anteriormente la existencia de un contrato valido. En cambio, el sistema
aleman se basa en la abstraccién del acto. Una entrega de cosa mueble o la
inscripcién de una transmision de propiedad, en los registros del «Grundbuch»,
pueden producir la transmision del derecho, incluso en ausencia de un contrato
obligatorio valido entte las partes. Es facil constatar, como los dos sistemas no
pueden presentar mayor contraposicion al encarnar, respectivamente los
principios de abstraccion y casualidad”.5 A continuacién se analizarin los
sistemas juridicos aleman, francés, italiano y el sistema del common law, a la luz
de la contraposicion entre los modelos de la causalidad y abstraccion.

* En este sentido, ESPERT, Op. Cit., p. 96.

5 GALGANO, Francesco y MONARETI, P. G., “Causalidad y abstraccion del contrato: la
contraposicién entre los modelos francés y aleman”, en Atlas de Derecho Privado,
(Traduce. Juan Antonio FERNANDEZ CAMPOS y Rafael VERDERA SERVER), Madrid,
Fundacion Cultural del Notariado, 2000, p. 161.

& Como expresa Federico DE CASTRO y BRAVO: “La cuestion juridica a la que se
refiere el concepto de causa, se presenta en todos los derechos, en cuanto distinguen
qué promesas son las vinculantes juridicamente y cudl serd la cficacia de cada una para
la transmision de bienes. Caricter general que no puede ocultar la diversa
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2.- DERECHO ALEMAN

Como sefiala MELICH ORSINIL: “En Trancia y en Italia los
juristas del derecho intermedio discutieron ampliamente sobre la nocion de
causa, lo que determind la importancia que a este clemento atribuyeron
DOMAT y POTHIER ¢ hizo que los redactores del Codigo Napoleén
concibieran al «wztratoy como un organismo que comprende no solo el consenso
y el objeto (0 sea, las obligaciones), sino también la cansa. No ocurrié lo mismo
en Alemania. Desde finales de la Edad Media se manifiesta en este pafs una
clara tendencia a separarse de la tradicién medieval francoitaliana en materia de
interpretacion de los textos romanos, lo que unido a la pretension de sus
juristas de aplicar mas fielmente los textos del «Conpus Juris Civiles» de Justiniano
v a la influencia de las codificaciones locales, condujo en definitiva a excluir del
sistema alemédn la idea de la necesidad de la causa para la formacion del
contrato. Vemos asi que los articulos 780 y 781 del B.G.B. consagran la plena
validez de la promesa de deuda y del reconocimiento de deuda con el Gnico
requisito de que tales manifestaciones de voluntad consten al menos de un
documento privado. El reconocimiento de la existencia de negocios abstractos
lleva también en el sistema aleman a considerar que en los negocios mediante
los cuales se efecrda la trasmision de la propiedad, la causa no forma parte del
negocio. Fista concepcion del negocio hace que este sistema juridico distinga
claramente entre ciertos negocios (adopcién, matrimonio, etc.) en los que el fin
que se persigue por la voluntad se realiza inmediatamente por efecto de la sola
voluntad y aquellos otros negocios, en particular los llamados «negocios de
enriquecimiento», en quc este fin de producir el entiquecimiento de otra
persona no se produce sin una razén de ser; lo que en definitiva conduce a la
idea de la necesidad de un «wnrenio de fimn, o intencion dirigida a la consecuencia
juridica mediata de un negocio de enriquecimiento, que setia lo que llamamos
«eansan.” Por consiguiente, si el negocio se realiza sin que exista ese «onvenio de
Jimy (relacion obligatoria en virtud de la cual el que se enriquece estaba
facultado para exigir el enriquecimiento que le favorece) puede hablarse de que
el enriquecimiento (la prestacion) se ha obtenido «in causa juridicar. Si después
de la cjecucion de la obligacién que deriva para él de un negocio obligatorio
que lleva en si este convenio sobre el fin que mediante ¢l ha de conseguirse, el

nomenclatura utilizada (causa, motivo, fundamento del negocio, cnsideration) o el
silencio guardado sobre ella (doctrina alemana)”.

7 Véase ENNECERUS-NIPPERDEY, “Derecho Civil”, en ENNECERUS-KIPP-WOLP
“Tratado, Tomo 12, § 139", p. 80; VON THUR, Teoria General del Derecho Civil alemin,
Tomo II-1, § 72.
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deudor se percata de que la ha ejecutado sin causa, él puede demandar la
restitucién. Ta causa resulta pues el fundamento de la promesa o de la
atribucién patrimonial”.8 La causa, entonces, no puede ser entendida sino
como una causa «olvends» (la finalidad de cumplir una obligacién anterior) o
bien, como causa «eredendi» o «adquirends» (finalidad de adquirir un derecho o
bien mediante la promesa o la enajenacion, como en el caso del contrato
bilateral) o, por tltimo, como causa «donandp» (producir un enriquecimiento
lucrativo). La causa se presenta, pues, aqui como la finalidad perseguida por el
autor del negocio o el enajenante, como causa en sentido subjetivo. Por lo
mismo, en ¢l Derecho alemén se han admitido los contratos abstractos. Se
comprende que s6lo en los contratos causales, esto es, en aquellos en que la
causa estd indisolublemente unida al contrato, la «frustraciin» de la causa,
pudiendo provocar la invalidez de la transferencia patrimonial (promesa o
enajenacion). En los negocios abstractos, como la causa permanece separada
del contrato, la ausencia o frustracion de la misma no determina tal invalidez
del negocio. Sin embargo, no por ello tal evento dejard de producir efectos
juridicos, puesto que nace a favor de la persona lesionada una «ondiction
dirigida a lograr el restablecimiento del equilibrio roto (§ 812 B.G.B).9" 107 1

8 MELICH ORSINI, José, “La causa en la teorfa del contrato y sus diversas funciones”,
en Anuariv de Derecho Civil, Tomo XXXV1I, Fascicnlo I, Madrid, 1984, pp. 20 - 21.

% [is conveniente agregar las palabras que expresa LARROUMET sobre el sistema
germano: “En Alemania el B.G.B., a diferencia de otros codigos, no ofrece una
definicién de contrato. La definicién cominmente aceptada de «wertragy lo caracteriza
como un subtipo de negocio juridico (rechisgeschifl), es decir, como una declaracion de
voluntad de dos o mis partes. Se advierte, incluso a primera vista, como en tal
definicién falta cualquier referencia a la causa. [...] En Alemania existen distintas clases
de contratos. Ante todo debemos tomar en consideracion el contrato obligatorio que,
como norma, es causal, en el sentido que también los juristas alemanes exigen, ¢
identifican con la causa del contrato, el intercambio de una promesa por una
contrapromesa onerosa conforme a la intencién declarada de las partes. [...] El
derecho alemén conoce ademis el contrato de donacién (schenknng) y el contrato de
derecho sucesotio (erbuertrag). Los autores alemanes, lejos de equiparar animus liberalis y
causa de la donacién, proclaman que el concepto de donacién no implica que su
fundamento sea una beneficencia o la intencién de conceder una liberalidad; el motivo
no es relevante en este tipo de negocios como lo es en otros negocios: pot tanto,
también son donaciones los regalos fingidos”. Agtega LARROUMET que: “A diferencia
del derecho francés, el derecho alemin no hace de la causa final una condicion de
validez del contrato. Muy por el contrario, los parigrafos 780 y 781 del B.G.B. o
Cédigo Civil admiten la validez de la promesa abstracta (promesa de deuda del
pardgrafo 780 y reconocimiento de deuda del 781), aunque esta debe hacerse
nccesariamente por escrito”. Véase LARROUMET, Christian, Teoria general del contrato,
Volumen I, (Traducc. GUERRERO R.) Bogotd, Editorial TEMIS S.A., 1999, p. 167.
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El B.G.B. no coloca la causa entre los elementos de validez del
contrato. Sin embargo, LACRUZ BERDEJO ha sostenido que: “FEl B.G.B. no
ignorarfa esta nocion, en el caso en que del acto no se dedujera que el deudor
tuvo la intencion de comprometerse de una manera abstracta. Si las
estipulaciones del acuerdo de voluntad permiten pensar que el compromiso se
ha causado porque el deudor lo ha querido, la causa, tal como la concibe el
derecho francés, en el sentido de causa de la obligacién, serfa una condicién de
validez del compromiso. Ademis, el derecho alemén permite la nulidad de los
actos juridicos que son contratios a las buenas costumbres. |...] Por lo tanto, a
falta de referencia a la causa en el Codigo, ésta no deja de utilizarse en la
jurisprudencia, esta vez en el sentido de causa del contrato”.!? Es interesante
tomar en consideracion la nocién de «frustracidm» del negocio (también utilizada
por la jurisprudencia inglesa), ya que, mediante ella, serfa posible —en nuestro
Derecho- declarar la ineficacia del contrato cuando por acontecimientos
posteriores a su celebracién hacen que el cumplimiento de lo pactado no
satisfaga los presupuestos y motivos de las partes que llevaron a su condicion.

Por otra parte, la ley alemana plantea una irrelevancia con relacion
al llamado «ervor en los motivos; ya que el autor de un negocio juridico no esta
facultado para recargar cl riesgo de la inexactitud de sus representaciones en su
contraparte. En este sentido, expresa FLUME que: “Tampoco el hecho de que
la otra parte conozca los motivos del declarante —sea porque se los ha
comunicado, sea pot otra razén- puede conducir por si solo a que el error en
los motivos se convierta en relevante. Porque el simple conocimiento de la otra
parte sobre el motivo del declarante no justifica, por lo que respecta a la
validez del negocio, cargar el tiesgo de la exactitud de las representaciones del

" El Cédigo Civil suizo de las Obligaciones (de 1911) al igual que el B.G.B., no
menciona la causa como uno de los requisitos de validez de los contratos, pero se
refiere a ella en su articulo 17, sobre el reconocimiento de deuda: “Es valido el
reconocimiento de una deuda ain cuando no se expresa la causa de la obligacion”.

" En Espana, como indica LACRUZ BERDEJO: “|...] la «ondictior no es indispensable
sino cuando el objeto ha desaparecido del patrimonio del aaipiens, pues en otro caso el
fradens puede reivindicarlo, ya que la transmision de la propicdad en el Ce. es causal, y
10 abstracta. Tal es el significado del art. 609 Ce. al establecer que la propiedad se
transfiere mediante la tradicién «por consecuencia de ciertos contratoss. en realidad,
cualquier entrega con animo, respectivamente en el #radens y el acciptens, de transferir y
adquirir la propiedad, no constituye pago indebido y puede alcanzar su propasito si se
demuestra que se hizo «a titulo de liberalidad o por otra causa justay. (art. 1.901)”.
Véase LLACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil. 1T Derecho de Obligaciones,
Volumen Primero, Parte General, Teoria General del Contrato, Madrid, DYKINSON, 2000, p.
436.

12 LARROUMET, Op. Cit., pp. 352 - 353.
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declarante sobte la otra parte. Incluso si en un contrato ambos contratantes
han partido de la misma representacién incotrecta de Ia realidad, el error en los
motivos no se convierte por ello en relevante. La situacién sélo varia si el
contrato mismo no responde a la realidad”.!3 La problematica del error en los
motivos varia considerablemente en el evento que la otra parte no sélo conoce
la representacion incorrecta, sino que existe un aprovechamiento «desteab de
ese error. Lo anterior se concluye, conforme a los principios generales del
Derecho, en particular la buena fe, y la responsabilidad (efpa in contrayendo) (§
242 del B.G.B). Por cjemplo, conforme al § 779 del B.G.B., una transaccion es
ineficaz «si las circunstancias que, segin el contenido del contrato, se han
establecido como base no responden a la realidad y la controversia o la
incertidumbre no se hubiera producido de haberse conocido la situacién». El
régimen del § 779 no atiende a representaciones de los contratantes como un
dato que se sitie junto al contrato, sino a las «circunstancias que, segin el
contenido del contrato, se han establecido como base». La transaccion toma su
sentido, exclusivamente, de las circunstancias en que se basa. Las
circunstancias que se han establecido como base en la transaccion tienen para
la reglamentacion de la transaccion el mismo significado que los antecedentes
de hecho para la sentencia. Las «circunstancias en que se basa» son
transaccionalmente reguladas en sus consecuencias, y el § 779 no dice otra cosa
que la transaccién carece de eficacia juridica. Si resulta que las circunstancias en
que se basa no se ajustan a la realidad, la transaccion, como reglamentacion de
esas circunstancias supuestas, resultard incorrecta y carente de objeto en el mas
exacto sentido de la palabra.

Ahora bien, “si las partes no establecieran esas circunstancias como
base, entonces o las elevarfan a condicién de la transaccién o tomarian en
cuenta la incertidumbre al regular la situacion. Sin embargo, dado que las
partes establecen esas circunstancias como base, orientan a ellas la
reglamentacién. Puede decirse que las circunstancias «estan en la base» de la
reglamentacién adoptada transaccionalmente. Pero el que las circunstancias «se
tomen como base» es una parte del contrato. El precepto del § 779 ha de
aplicarse en todos los casos de reglamentacion similar a la transaccion, esto es,
en todos los casos en que un contrato tiene por contenido regular las
consecuencias juridicas de una supuesta situacién de hecho. A este respecto
hay que pensar, ante todo, en los convenios de particion de herencia, ya sea
que «se tome como base» un testamento incorrecto, o que la particion se haga
sobre un determinado valor de la herencia que resulta inexacto, o que
incorrectamente se hayan supuesto obligaciones de colacién o de imputacion.

13 FLUME, Wetner, E/ negocio juridico. Parte general del Derecho Civel, (I'raducc. José Maria
MIQUEL GONZALEZ y Esther GOMEZ CALLE), Madrid, FUNDACION CULTURAL
DEL NOTARIADO, 1998, p. 580.
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Si con contratos de este tipo no se trata de otra cosa que de reglamentar las
consccuencias juridicas de una supuesta situacion, la problematica es la misma
que en el supuesto de hecho del § 779, de modo que se impone la misma
regulacion. Sin embargo, la jurisprudencia encuadra estos casos en la doctrina
de la base del negocio y busca la solucién conforme al §2427.147 157 16

4 FLUME, Op. Cit., pp. 582 - 583.

15 Como caso ejemplar de la «doctrina de la base del negocio Juridicon sirve, desde siempre, ¢l
caso del «degfile de la coronaciom. Para presenciar el desfile de la coronacion se alquila un
puesto en una ventana, pero el desfile no tiene lugar. En Inglaterra se resolvié el caso
en el sentido de que el contrato no tenfa validez. En este caso, la circunstancia de que
el desfile de coronacion se celebrara no era sélo contenido de la representacion de los
contratantes como factor que estuviera al lado del contrato. Antes bien, el contrato
mismo estaba tefetido a dicha circunstancia. No sélo se habia pactado la cesion de la
plaza en la ventana. Este pacto no hubiera tenido ningun sentido. Lo que se habia
acordado habia sido la cesion del puesto en la ventana para presenciar ¢l desfile de
coronacion. La solucion del caso se deduce en el Derecho aleman, obviamente, del
régimen de la imposibilidad. La prestacion acordada, la cesién del uso del puesto en la
ventana para presenciar el desfile de coronacién, devino imposible. El arrendador
queda liberado, pero también pierde la pretension a la contraprestacion. (ENNECERUS--
NIPPERDEY, § 177, N. 18, opina que la finalidad que ¢l arrendatario persigue en este
caso con la conclusién del contrato no es objeto de la obligacion de prestacion del
arrendador, aun en el caso en que se erigiera en contenido del contrato. Frente a esto
hay que decir que de lo que se trata no es de un objetivo del arrendatario, ni tampoco
de un objetivo contractual cspecial que deba distinguirse de las prestaciones
contractuales. Quicn vende un objeto determinado tampoco tiene que producit ese
objeto, sino sélo transmitir el objeto existente. Si el objeto no existe, la prestacion es
imposible para el vendedor. Lo mismo ocutre en el caso de la coronacién.

'® Conviene tener presente lo que sefiala LARENZ: “Sobre el caso de los rublos, en que
se demandé el pago de una suma de dinero (DM 7,500); el Supremo Tribunal del
Reich, rechazé la demanda al considerar que se trataba de un error sobre el contenido
de la declaracién, pero LARNNZ, en discrepancia estima que se trata de un error
reciproco en los motivos. Fluye de los hechos que en 1920, A presté en Moscii a B la
suma de 30,000 rublos, para que éste, luego del cautiverio de la guerra pueda volver a
Alemania; ambas partes creian que el tipo de cambio era 1 rublo 25 Pfenning 6 1 rublo
= DM 0.25, siendo el real, de 1 rublo = 1 pfenning 6 1 rublo = DM 0.01. Por esta
representacion, B extiende un recibo a favor de A, declarando adeudarle DM 7,500 (de
acuerdo con el tipo de cambio real debié ser DM 300). A demanda el pago de los DM
7,500, el Supremo Tribunal rechaza la demanda, fundindose en que la declaracion de B
exteriorizaba de modo cognoscible para A, la voluntad de convertir la suma prestada a
moneda alemana, segin la cotizacion del dia en que dicha suma se entregé; el error de
B que afecta la base del negocio juridico, ha de considerarse como error sobre el
contenido de la declaracién y no como un simple error en los motivos. El demandado
puede por tanto impugnar con éxito su declaracién. En posteriores fallos scfiala
LARENZ que el Tribunal varié esta orientacién jurisprudencial, fundindose en la falta
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3.- DERECHO FRANCES

El Code enumera entre los requisitos esenciales del acto o contrato
a la causa (articulo 1.101), por su parte ¢l articulo 1.131 indica que: “La
obligacién sin causa, o sea, con causa falsa o con causa ilicita, no puede tener
ningun cfecto”. La falta del elemento causa se sanciona con la méxima sancion:
nulidad absoluta, pues se ha dicho que la causa es “una condicién que se afiade
a las otras para que el contrato pueda ser eficaz; no es suficiente que las partes
se hayan puesto de acuerdo” (ZACHARIAE, AUBRY vy RAU,
DEMOLOMBE, DELVINCOURT, TOULLIER, entre otros).!

Como se dijo, en Francia, fue Jean DOMAT, quien sent6 las bases
de la doctrina de la causa que consagra el Code. Luego de expresar asi contra los
principios del Derecho romano, que «todas las convenciones, tenga o no tenga
nombre, producen siempre su efecto, obligan a lo que ha sido concertado», y
de clasificar las relaciones o negocios utiles en cuatro grupos, a saber, tres
especies de cambio (un dar frente a otro dar, o un hacer frente a otro hacer, o
un dar frente a un hacer) y otra en que «uno solo da o hace sin recibir nada a
cambio», concluye con el siguiente pirrafo: «Ein esas tres primeras clases de
convenciones se celebra un negocio que nada tiene de gratuito; /z obligacion de
cada una de las partes es el fundamento de la ofra, incluso en las convenciones en que
parece que s6lo una de las partes queda obligada, como en el préstamo que
s6lo una de las partes queda obligada, como en el préstamo de dinero, la

de base del negocio, pero comentando este caso, precisa que el error en el contenido
de la declaracién ocutre cuando se declara y fijado por la interpretacion, no concuerda
con lo que el declarante habfa querido expresar. Pero si B al extender el recibo, quiso
declarar lo que declard (comprometerse al pago de DM 7,500), y supuesto
erréneamente que dicha cantidad era el equivalente de 30,000 rublos, mds de haber
sabido que aquello era inexacto, su voluntad no habria emitido aquella declaracion.
Con respecto a A, de haber conocido que el monto de la deuda equivaldria a DM
7,500. ambas partes al celebrar ¢l convenio admitieron una situacién de hecho
(cotizacion de 4 a 1) por la cual se dejaron guiar al fiar el contenido del contrato, pero
esa situacion de hecho no existia, en consecuencia este error reciproco afecta la base
del negocio [...]". Véase LARENZ, Kart, Base del negocio juridico y cumplimiento de los
contratos, (Traducc. Carlos FERNANDEZ RODRIGUEZ), Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1956, pp. 47 y ss.

17 Kl uso jurisprudencial del elemento de la wansa continia siendo muy criticado en
Francia. Se dice que en la jurisprudencia causa, consentimiento y objeto no cumplen
funciones precisas y distintas. Se ha sefialado que no hay necesidad de acudir a la idea
de causa para explicar la inexistencia de un contrato y que basta observar si han sido
cumplidas las condiciones relativas al consentimiento y al objeto, sosteniendo que son
s6lo ésos los elementos que originan el contrato (CAPITANT, COLIN, LUCAS, PLANIOL,
DEMOLOBE, LAURENT, COLMET DIt SANTERRE y BEUDANT).
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obligacion del prestatario ha sido precedida por el cumplimiento de lo que el
otro contratante debia hacer para formar la convencién. Asi, la obligacion que
se forma en las convenciones de esta clase a favor de uno de los contratantes
tiene siempre su causa en la obligacion de la otra parte, y la obligacién seria
nula, si verdaderamente careciera de causa». Y mis adelante agrega: «En las
donaciones y en los otros contratos en los que solo una de las partes hace o da,
la aceptacion forma la convencién; y la obligacién del que da tiene su
fundamento en algun mérito del donatario, o el simple placer de hacer el bien.
Y este motivo hace las veces de causa para el que recibe y no da nada».
Igualmente agrega: «En las convenciones que obligan a la restitucién de algo
que se ha recibido, sea de la misma cosa, como en el préstamo de uso y en el
préstamo de dinero o de cosas fungibles, la obligacién sélo se forma cuando el
consentimiento vaya acompafado de la entrega. Es por eso por lo que sucle
decirse que estas obligaciones se contraen por la cosa, aunque el
consentimiento sea también necesarior. De modo tal que, a pesar de su inicial
proclamacion del principio del mero consentimiento, DOMAT concluy6 que
lo que forma el negocio en los contratos de cambio es la contraprestacion
(causa en sentido propio), en tanto que en los otros contratos en que falte una
res, la aceptacion formarfa la convencién, pero siempre que en esta ultima
hipétesis, se de ademds el concurso de un motivo razonable y justo, que «hace
las veces de causan. '8

Estos postulados de DOMAT, fueron acogidos por la doctrina
francesa de los siglos XVII y XVIIL. Roberto Jos¢ POTHIER en su obra
“Tratado de las obligaciones”, reformula sus ensefianzas sobre el valor del mero
consentimiento y la necesidad de causa. Expresa POTHIER que: «Toda
obligacién debe tener una causa homesia». En los contratos interesados
(onerosos), la causa de la obligacion que contrae una de las partes, es aquello
que la otra parte le da o se obliga a datle, o el riesgo que aquella parte asume.
En los contratos a titulo gratuito, la liberalidad que una de las partes quiere
efectuar a favor de la otra, es una causa suficiente de la obligacién que contrae
frente a ella. Esta doctrina sirvié de base a los redactores del Code, siendo
recepcionada por éste. Tl desarrollo que efectud la doctrina en torno al Code
contribuyé a lo que se vino a llamar «causalismo clasico, dentro del cual, es
posible incluir a los exegetas DELVINCOURT, TOULLIER, DEMANTE,
TROPLONG, MERCADE, MALEVILLE, ZACHARIE, DEMOLOMBE,
LAROMBIERE, entre otros.

% CAPITANT, De la cansa de las obligaciones, (Traducc. Eugenio TARRAGATO Y
CONTRERAS), Madrid, GONGORA, 1927, p. 169; GORLA, E/ contrato, Volumen 1. § 5,
d), p. 77.
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La doctrina clasica de la causa, se estructura sobre la base de los
siguientes principios: (1) La causa es un elemento que no puede faltar en
ningtin contrato, desde el momento en que todo el que presta su
consentimiento para asumir en virtud de ello una obligacién lo hace, para
obtener un fin. De ahi que, la ausencia de causa o la falsedad o ilicitud de la
misma, suponga la nulidad del contrato. (2) Entendida como el fin perseguido
por los autores del contrato, la causa asume el rol de causa final, esto es, como
causa proxima, cl fin inmediato perseguido por los contratantes. Lo antetior
excluye la nocién de causa impulsiva u ocasional (causa remota o mediata), es
decir, con los méviles o motivos de caricter psicolégicos que determinaron a
cada parte a celebrar el contrato, es decir, a adherirse a los términos de la
convencion. (3) La causa, asf, rectamente entendida, asume un caracter
objetivo; a diferencia del motivo que es una razén contingente, variable, que se
determina con cada individuo que presta su voluntad a fin de celebrar el
negocio. (4) En los contratos sinalagmiticos, la causa de la obligacién de cada
contratante es la obligacién del otro. Ello permite tipificar en un concreto
contrato las respectivas causas. (5) En los contratos unilaterales, es posible
distinguir: contratos reakes, (mutuo, comodato, depésito) en los que la entrega
se erige como la causa de la obligacién del dnico obligado (restitucion de la
cosa sobre que versa el contrato); contratos lucrativos, es decir, aquellos que
tienen como causa un «sentimiento generoso». En este caso, debe considerarse,
que la causa propiamente tal es el «amimus donandi, el sentimiento de
generosidad con abstraccion de los motivos que hayan podido privar en el
animo del donante (por ejemplo, reconocimiento de los méritos del donatario,
gratificacion de servicios previamente recibidos por €l, es decir, que se trate de
una donacién remuneratoria). (6) En los precedentes contratos, la causa se
presenta como algo inherente al contrato y que, por lo mismo, no necesita ser
formalmente expresada. La fecunda evolucién de la doctrina clasica de la causa,
tuvo en Francia un notable revés, ya que la tesis anticausalista (sostenida por
autores como ERNST, TIMBAL, PLANIOL, DABIN, LAURENT, entre

otros), pretendi6 resaltar la falsedad e inutilidad de la causa.!?” 2

19 La doctrina clisica de la causa tuvo fortuna durante largo tiempo, pero en 1826
Antonio ERNST, Profesor de la Universidad de Licja, escribié un articulo cuyo titulo ya
era una advertencia que ponia en duda la necesidad de este elemento en los actos
juridicos: “sT.a causa es una condicion esencial para la validez, de las convenciones?” («La cause est-
elle une condition essentielle pour la validité des jons?»). A proposito de la revision del
Codigo Civil que se proyectaba en Bélgica, ERNST alego la supresion del elemento
causa, arguyendo que ésta era indtil y fuente fecunda de numerosos errores y
confusiones entre los juristas. En este sentido HEVIA CALDERON expone: “[s]u ctitica
no se traduce en la reformulacién de la nocién de causa, sino que, en una posicion
extrema, se construye en la negacién radical de este concepto, al cual se juzga intil. Tal
es el anticausalismo”. HEVIA CALDERON, Ricardo, Concepito y funciin de la cansa en ef
Cédigo Civil chileno, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1981, pp. 26 - 27. En ¢l mismo
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Con los neocausalistas, particularmente CAPITANT, la causa
adquiere nuevos matices. Se mantiene la idea de la unidad de la nocién de
causa, quc cn su conjunto debe continuar entendiéndose en el indicado sentido
de «aansa de la obligacidm, pero se redefine esta nocion, a fin de que ¢l pueda
explicar la utilidad del concepto, no sélo a los fines del perfeccionamiento del
contrato, sino también su influencia sobre la vida de la obligacién.?!

Con el fin de alcanzar tales objetivos, CAPITANT propone una
concepcién de la causa todavia mas subjetiva que la popularizada por el
causalismo clasico. Fxplica él que debe coincidirse con el causalismo clasico, en
que la verdadera diferencia entre «ansa» y «notivos, estriba en que el motivo
psicologico que determina a cada contratante a obligarse no forma parte del
acuerdo de voluntades, en tanto que el acrcedor, conoceria siempre la causa de
la obligacion de su deudor, porque esta causa se desprende de la naturaleza del
contrato (arrendamiento en vez de comodato, cesion de usufructo en vez de

sentido, expresan RIPERT y BOULANGER que: “[L]a opinidén de ERNST habia pasado
completamente inadvertida, la aparicién de la obra de LAURENT fue la scfial de los
ataques. Durante mucho tiempo, las criticas no se han mostrado mas que bajo la forma
de tesis de doctorado sostenidas ante diversas Facultades (ARTUR, Emile Parfs, 1878;
BRISSAUD, |. B., Burdeos, 1879; TIMBAL, Toulouse, 1882; SGFERARIADES, Paris, 1897)
y en las que la teoria de la causa era combatida mis o menos audazmente”.Véase
RIPERT y BOULANGER, Op. Cit., p. 188.

% En Francia los principales anticausalistas fueron: BAUDRY-LACANTINERIE, HUC y
PLANIOL; en Bélgica, el profesor de la Universidad de Lovaina J. DABIN (“La théorie de
la canse”, Bruselas, 1919).

2l En este sentido, como indica MELICH ORSINI: “La influencia de la causa sobre el
origen de la obligacion traerfa dos consecuencias fundamentales, a saber: 1.° La causa
forma parte integra de la voluntad creadora de la obligacién. Ll acreedor de una
obligacién voluntaria debe probar no solo el contrato, sino que la obligacion que de el
surge tiene causa y causa licita. Asi, el acreedor no puede contentarse con decir que no
se le debe tal suma; debe probar la causa del crédito, por ejemplo: un préstamo, una
donacién, una venta, una obligacién natural que el deudor ha querido transformar en
obligacion civil, etc. Vemos, sin embargo, que la ley presume la existencia de semejante
causa, salvo prueba en contrario .(art. 1.158). 2.° una obligacién no es valida sino
cuando el fin previsto es susceptible de ser alcanzado y es licito. Asi, ¢l fin no es
susceptible de ser alcanzado, cuando por ¢jemplo: un comprador compra de buena fe
una cosa de la que no es propietatio el vendedor (art. 1.483 C. civ.); un heredero,
creyéndose parte en un testamento revocado sin su consentimiento, promete dar al
pretendido legatario un objeto determinado en pago(error de causa). Igualmente, el fin
serd ilicito cuando es contrario al orden publico o a las buenas costumbres, por
ejemplo: un contratista promete una comisién a un funcionario del MOP para obtener
la aprobacion de una licitacién. (¢f. CAPITANT. Op. Cit., nimero 5, p. 25.)
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arrendamiento, ctc.). La composicion de esta conexion, entre la naturaleza del
contrato 'y la causa constituye la razén de que se diga que la causa es un
elemento «objetivor, entendiendo por tal, algo independiente de la voluntad de
las partes. Pero —afiade CAPTTANT- tal nocién es incompleta, porque la causa,
si bien no es el mero proposito impulsante del asentimiento de cada parte, en
cambio, si resulta determinada por el acuerdo de voluntades. HEsta concepcién
de la causa ha sido llamada concepcion subjetiva de la causa e igualmente concepeion
convencional, oponiéndose asi a la concepcion objetiva o legal, segtin la cual la
causa es constante e inmutable en cada género de contrato, sca cual sea la
intencién personal que hubieran tenido las partes y que corresponde a la
concepcion tradicional del causalismo clasico”.??

Siguiendo el anilisis, en torno al Derecho francés, es posible
sefialar, que los redactores del Code (1804) —recuerda MAZEAUD- utilizaron
indistintamente el término de causa de la obligacién (art. 1131) y causa del
contrato (art. 1132), mas la causa de la obligacién importa la «ragdm por la cual
se obliga el contratante y la causa del contrato, los «wwotivos» que han
determinado a cada contratante para concluir el contrato. La doctrina moderna
entiende por causa de la obligacion, aquella que corresponde a una obligacion
contractual, asumiendo la causa final, la razén del compromiso del deudor, el
porqué de su obligacion (eur debetur) y cuya motivacion vilida, justifica el
acuerdo de voluntades. Cuando no se trata de una obligacion contractual, la
causa tiene el significado de causa eficiente, fuente de una relacién obligacional,
por ejemplo, la responsabilidad civil.??

La referencia al articulo 1132 del Code (causa del contrato) “implica
de otro lado, el analisis del acto abstracto y es que, segun los redactores, la
validez de la convencién era la validez del documento y éste, un instrumento
de prueba, habiendo interpretado la jurisprudencia que se trata de la
presuncion de existencia de la causa y que se reduce al problema de la carga de
la prueba, alcanzando sélo al deudor probar que su compromiso esta
desprovisto de causa (contradocumento) ya que se presume que la causa existe,
pero el acto abstracto en el Derecho francés sélo no existe tratandose de la
promesa (ella supone relaciones exclusivas bilaterales entre un acreedor y un
deudor, debiéndose buscar la causa entre esta relaciones), si existe abstraccion

3 ; g ?
en la fianza; en los titulos negociables, titulos-valores™ 2" 25

22 MELICH ORSINI, Op. Cit., pp. 35 y 36.

2 Véase LARROUMET, Op. Cit., pp. 357 y ss.

24 En este sentido MAZEAUD, Henti y LERN y otro, Lewzones de Derecho Civil, Parte
Segunda, Volumen I, p. 296.

25 LARROUMET, Op. Cit., p. 385.
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Conforme al Code es requisito esencial para la validez de la
convencion el tener la obligacion una causa licita (articulo 1108). Resulta ilicita,
cuando esta prohibida por la ley o, es contraria a las buenas costumbres o al
orden publico (articulo 1133), v si volvemos al articulo 1131, la obligacion con
una causa ilicita no puede surtir efecto alguno. Esta norma dispone, que la
obligacion sin causa, con una causa falsa o con una causa ilicita, no puede surtir
ningan efecto. Tos redactores asociaron la idea de causa falsa a la causa ilicita,
los posteriores tratadistas a su vez, elaboraron una teoria unitaria de las
nulidades, que comprende tanto a la falsa causa como a la causa ilicita ¢
inmoral, partiendo de identificar a la causa, con la finalidad que las partes de
comun intencién hubieren estimado como elemento de validez de las
obligaciones e incorporada al contrato, si dicha finalidad resulta ilicita o
inmoral, corresponde sancionarse la nulidad, en salvaguarda de los intereses
superiores que protege el derecho; la causa ilicita e inmoral se corresponde con
la teoria de los mdviles, si éstos resultan viciados, hace que carezca de eficacia
el acto juridico, al estar destinadas las obligaciones que se derivan a procurar o
facilitar un acto inmoral o ilicito.20 Ahora bien, tratindose de los «wwdviles,
LARROUMET senala que: “Iis preciso considerar cuales son los reputados
ilicitos y es segun la jurisprudencia, aquellos determinantes, sin los cuales no se
habrfa concluido el contrato, también corresponde identificarse si el mévil
ilicito debe o no, ser conocido por la parte cocontratante, para los efectos de la
nulidad, lo que se resuelve apreciando la naturaleza del contrato. En los
onerosos si es necesario el conocimiento para que proceda la nulidad, se
protege asi al contratante de buena fe a efectos de que obtenga la restitucion de
su propia prestacion. En los contratos a titulo gratuito resulta irrelevante el
conocimiento del mévil por el beneficiario, ya que conduce la ilicitud en el
motivo del donante, a la nulidad de la donacién, correspondiendo al
beneficiario restituir la cosa recibida, mas no experimenta ninguna pérdida al
no haber dado nada a cambio. Regular sobre la causa —dice PLANIOL- es para
salvaguardar la moral y cl orden publico, concordandose a este propésito los
articulos 1131, 1133 y el articulo 6 (No pueden derogarse las leyes que
interesan al orden publico y a las buenas costumbres, por medio de pactos
particulares), lo que en conjunto importa afirmar un principio de derecho; no
se pucede en forma directa o indirecta, sancionar un acto juridico contrario la
moral o al orden publico. En el caso de la moral ante la insuficiencia de

% Véase PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges, Tratado prictico de Derecho Ciil francés,
‘Tomo OE, pp. 386-387. (/. en los tiempos modernos precisa LARROUMET que son los
moviles la causa del contrato, la causa impulsiva y determinante, cuando la
jurisprudencia aprecia la licitud de la causa, considera como limite de la autonomia de
la voluntad, el interés social y el orden publico, en LARROUMET, Ob. Cit., p. 391.
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normas, los tribunales han acudido a reglas morales de la sociedad, tratandose
del orden publico se debe tener en consideracion que no sélo esta referido a las
leyes dictadas, sino ademas a los principios de orden juridico. Una
consecuencia del contrato anulado por razén del objeto o causa ilicitos es la
repeticién, bajo la aplicacion del aforismo: «wemo anditur propiam turpitudinem
allegans, que en el Derecho moderno —segin LARROUMET-, se traduce
como la posibilidad que tiene el juez para qué al mismo tiempo que anula el
contrato rechace la repeticién de quien invoca la nulidad para obtener la
devolucién de lo que pagd a su cocontratante, habiendo limitado la
jurisprudencia esta prohibicion, sélo cuando se trata del objeto y causa
inmorales, no cuando consiste en la ilicitud”.?

Como se sefialé precedentemente, el articulo 1131 del Code enlaza
la falsa causa (asociada a la causa ilicita) con el error, habiendo la jurisprudencia
asimilado el concepto de error al de falsa causa, al relacionar los articulos 1131,
1109 y 1110 del Code; la obligacién sin causa o con causa falsa, no puede
producir efecto alguno (articulo 1131); no existe consentimiento valido cuando
ha sido dado por error (articulo 1109) y por el articulo 1110, el error acarrea la
nulidad de la obligacién, cuando recae sobre la sustancia de la cosa que es
objeto de ella.¢’ 2 A su vez, LARROUMET “entendi6 que lo sustancial es lo
esencial —las cualidades esenciales consideradas por las partes y que las han
determinado a contratar- estas cualidades esenciales deben provenir de los
elementos del contrato (la causa de la obligacién es uno de los elementos). T.o
relevante en la causa es la udlidad o el fin perseguido por cada contratante, no
obstante esa apreciacién, la falsa causa es un caso de falta de causa. De otro
lado, para estimar el error determinante del consentimiento, es necesario
tenerse en cuenta el fin perseguido por los contratantes, esto es, la causa
impulsiva y en esta orientacién, la nulidad se sustenta en la causa del contrato.
Con respecto a la simulacién, ella no es aparente, ostensible frente a terceros y

27 LARROUMET, Ob. Cit., p. 481.

2 Esta confusién proviene de DOMAT: si ¢l error es constituye la tnica causa de la
convencion, ésta seria nula al estar basada en una causa falsa; en DABIN, Jean, La feoria
de la cansa, p. 150.

2 Cfr. El articulo 1110 del Code regula al error, éste no causa la nulidad de la obligacion,
sino cuando recae sobre la cualidad o sustancia de la cosa que constituye su objeto;
tratindose de las personas sélo en el caso que error derive de la consideracion de esa
persona, siempre que sea la causa principal. Se excluye asi el error sobre las cualidades
accidentales del objeto y el error sobre los motivos; desea el legislador que una de las
partes no venga subitamente a solicitar la nulidad por hallarse viciado su
consentimiento por alguna de estas dos clases de error; en DABIN, Jean. Op. Cit., p.
165.
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el otro, secreto o contradocumento que rige en las relaciones entre los
contratantes; en todo caso la sancién es la anulacion y requiere de probanza —el
deudor probari la causa real y el acreedor para que prospere la ejecucion del
compromiso, acreditara que ella no esta prohibida por la ley”. 30" 317 32

30 LARROUMET, Ob. Cit., p. 391.

3 En lo que atinge a la situacion que presenta la jurisprudencia gala, sobre casas de
tolerancia y relaciones extra-matrimoniales, nos ilustra los MAZEAUD con los siguientes
casos: “La Corte de Casacién en fecha 1 de abril de 1865, no casé la sentencia
recurrida al estimarse en ésta, la violacion de los articulos 1131, 1132 y 1133, etc. del
Cédigo Civil, en un contrato celebrado para establecerse un negocio de casa de
tolerancia, acordandose que la parte “B” adquiera el inmueble, ambos contratantes
participaron con aportes proporcionales, al fallecer B, sus herederos demandan el
cumplimiento de la convencién, pretendiendo también la devolucién de la suma
aportada, pretension denegada por la inmoralidad de la causa (adquirir una casa de
tolerancia). La Corte rechazé el recurso. En lo referente a la relaciones
extramatrimoniales, la Corte de Casacion, el 17 de abril de 1923, rechazo el recurso
interpuesto contra la sentencia, estimandose violados los articulos 1131, 1133, 1315,
etc. del CC,, fue el caso de la demanda de “X” por el pago de una cantidad dineratia,
pero el demandado “Y” no habia asumido en ningin momento la obligacion, los
hechos ocurrieron en el sentido siguiente: X otorgd un préstamo de 30,000 francos a la
sefiora B (esposa de Y), que lo garantiza con la suscripcion de cuatro pagarés, avalados
por la madre de B, lo que era ignorado por Y; B utiliza ¢l dinero para irse con su
amante a Ginebra, donde viven algunos meses. X demanda a Y, por el pago de aquella
obligacion. El Tribunal declaré nulos los pagarés por tratarse de una causa inmoral,
fallo ratificado en casacion. Posteriores fallos sobre este tema, lo tenemos con una
sentencia de 4 de noviembre de 1982, segtn la cual la liberalidad hecha a una amante
puede ser licita si constituye la satisfaccion de un deber de conciencia y la sefial de
reconocimiento por los cuidados v el afecto prodigado en circunstancias dificiles. La
legitimidad de la liberalidad en este caso, radica en la participacion de la concubina en
la actividad profesional de su companero y en el cumplimiento de un deber de
reconocimiento por los servicios prestados que excedian la participacion en las cargas
del hogar; resalta LARROUMET la importancia sociolégica de esta sentencia, ya que
muestra la evolucion de la mentalidad con respecto a las relaciones extramatrimoniales.
LARROUMET, Ob. Cit., p. 395.

32 En Espana, DIEZ-PICAZO concluye diciendo que sélo se puede aclarar el concepto
de causa diferenciando y considerando como cosas distintas las siguientes: a) Causa de
la atribucién.? Es toda razén o fundamento que justifica un desplazamiento
patrimonial, en cuya virtud un sujeto se empobrece correlativa y obligadamente en la
manera y medida en que otro se enriquece. Iisto, el ordenamiento juridico sélo lo
tolera, conserva y mantiene si ocurre un fundamento que el propio ordenamiento
considera idéneo para ello, reaccionando en diversas formas para restablecer la
situacion anterior al desplazamiento si éste esta falto, carente o claudicante de dicho
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En sintesis, lo que precede permite hacer justicia en el argumento
que tiende a decir que la teoria de la causa asegura la wworalizacioms del Derecho.
Fn efecto, tal es el argumento desatrollado por CAPITANT, en su obra sobre
la causa: “En resumen, la teorfa de la causa [...] amplia sensiblemente la nocion
de los vicios del consentimiento. Los presupone en muchos casos donde setfan
dificiles de probar. Protege la voluntad contra sus carencias y contra sus
propios impulsos. Podemos decir que fortificando o coronando la nueva
concepcién del pacto, que sin ella hubiese sido bastante débil, justifica y
asegura el principio de la libertad de las convenciones, al exigir a las partes un

fundamento. La pretensién de resatcimiento se conecta de modo directo con la
doctrina del enriquecimiento injusto, vy esta es la causa que estd estudiada por el
Derecho alemén y contemplada y regulada en el B.G.B. (§ 812), y [...] en la méxima
jurisprudencial de que nadie puede enriquecerse torticeramente en dafio de otro. El
enriquecimiento torticero no es solo el doloso, sino el falto de justificacién juridica,
aunque no concurra mala fe en el enriquecimiento; b) causa de la obligacion.?  Esta
idea es mucho mas diafana, incluso mucho mis clasica. Se podria decir. ;Por qué se
debe? ¢Por qué quienes antes eran libres ahora estin sujetos al deber de solvendi rei, vel
Jfaciendi, vel praestandi? ;Cudl es la base del zuris vinculum cujus necesitate adstringimus alicuins?
Y la respuesta es: porque ha concurrido, se ha producido o ha surgido una fuente de la
obligacién. Y si esta fuente cs voluntaria y negocial lo mas normal es que sea un
contrato en tanto y en cuanto tenga contenido patrimonial, segin la concepcion de
STOLFI del contrato; ) Causa del negocio.?  Nuevamente parecen en este punto las
dificultades y la plutivocidad del concepto: 1°.- ;Porqué vale el negocio? ;Por qué estd
tutelado por el ordenamiento juridico? Y la respuesta es: Porque la finalidad, la funcién
del negocio, es seria y merece la tutela del ordenamiento juridico. Aqui, DIEZ-PICAZO
plantea la pregunta de si serd conveniente situar junto al concepto de causa del negocio
un concepto nuevo, el concepto de funcién del negocio, como algo distinto a la causa;
2°.- ;Por qué se ha celebrado el negocio? El negocio se ha celebrado por una de estas
dos razones: 1°. O para ejecutar un negocio anterior, bdsico o inicial, para cuyo
cumplimiento es necesario, y esto se ve muy claro en la concatenacién negocio causal
? pacto de cambiando-pacto de cambio? ; es decir, negocio causal, pacto de ejecucion
mediante emision de una letra de cambio, y efectiva emisién de la letra, o, 2°. Si se
trata, no del negocio ejecutivo, sino del negocio inicial o basico, con el propésito o fin
de alcanzar un resultado ptictico o empirico que las partes sc proponen. Bien
entendido que este propésito ha de ser comun a las partes, ya porque las partes lo
hayan concebido en su génesis como tal, ya porque siendo propio de una sola de ellas
la otra lo haya conocido y lo haya hecho suyo o, al menos, no lo haya rechazado.
DiEZ-PICAZO concluye su argumentacion diciendo: 1°. Que la causa de los negocios
iniciales solo se puede resolver admitiendo como tal ese propésito comun y practico.
2°. Que cuando el mismo no existe serd causa la finalidad tipica y genérica del negocio,
pero que en ese caso se confunde con el consentimiento o voluntad negocial. 3°. Que
el propésito es algo distinto de los motivos que son individuales, subjetivos e internos.
Y aqui llegamos, al enfoque directo de la problemitica de la frustracion del fin del
contrato con el tema de la causa. ESPERT SANZ, Op. Cit., pp. 103-105.
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acto atento, preciso y declarado, asi se concluye definitivamente en derecho, un
- . ?
progreso del espiritu, de la moral, de la seguridad™.33" 34

4.- DERECHO ITALIANO

Aceptando el modelo trancés, el Codice civife italiano de 1942, en su
articulo 1325 n° 2, eleva la causa a requisito esencial de los contratos vy,
mediante la remision del articulo 1324, de los actos unilaterales /nfer vivos con
contenido patrimonial. Como sefiala GALGANO (siguiendo a RELAZIONI):
“la causa es la «funcion econdmico-sociabr del acto; es, como la «justificacion de la
tutela de la autonomia privada» (Relagione al re); y «un limite al poder de la
voluntad individualy (Relazione del guardasigilli). De este modo, la causa de la
venta, o sea, la funcién econdémico-social de este contrato, es el intercambio de
cosa por precio; tanto la transmision de la propiedad del bien como la
obligacién de pagar el precio son la respectiva justificacion de la otra
prestacion: la primera justifica el desembolso de dinero del comprador, la
scgunda justifica que el vendedor se desprenda de la propiedad de un bien.
Causa de la permuta es el intercambio de cosa por cosa; causa del contrato de
trabajo sera el intercambio de la prestacién de trabajo por la retribucién en
dinero, y asi sucesivamente”.

3 CAPITANT, Op. Cit,, p. 143.

* Es interesante agregar lo que sobre el particular sefala GALGANO: “En ambos
sistemas (alemdn y francés) el contrato obligatorio es normalmente causal, porque se
basa en un intercambio de promesas onerosas. En ambos sistemas los contratos reales
consisten en acuerdo mas ¢jecucion, quiérase o no recurrir al esquema de la causa para
describir esta realidad. En ambos sistemas una promesa gratuita aceptada con las
formas debidas genera efectos juridicos, quiérase o no hablar de causa. En ambos
sistemas la donacién natural produce la transmision: en virtud de los principios
generales en Alemania, y gracias a una norma especial en Francia. En ambos sisternas
las hipotesis correspondientes al esquema del cumplimiento de la obligaciéon natural
son tratadas de modo analogo. Iin Alemania, el consentimiento mas la entrega implica
la transmision, que sin embargo puede ser impugnada si el solens creia cjecutar un
contrato obligatorio vilido. En Francia, el consentimiento mas la entrega no produce
la transmisién del derecho, pero el pago no podri ser impugnado si el so/vens sabia que
el contrato obligatorio precedente cra nulo o inexistente. Sin embargo, en Alemania, a
diferencia de Francia, las partes pueden obligarse mediante un simple intercambio de
declaraciones, que no han de contener promesas onerosas reciprocas, conforme al
esquema del puro acuerdo de voluntad. En Francia, esto solo serfa posible (ab) usando
el esquema formal solemne de la donacién”. Véase GALGANO y MORANO, Op. cit., p.
169.

3 GALGANO y MONARETI, Op. Cit., p. 170.
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Sobre la causa, —expresa MESSINEO- en el Cédigo Civil de 1942
(en adelante Cddice), tanto la causa de la obligacién, como la causa del contrato
adquieren significaciéon propia y es que la causa del contrato importa una
fuente de la obligacién, a su vez, es ¢l fin concreto que pretenden conseguir las
partes; en cambio, la causa de la obligacion, es la razén de ser del deber de
cumplimiento, pero las obligaciones no solamente tienen su fuente en el
contrato, ademas en la ley y en la promesa unilateral. El contrato ticne como
uno de sus requisitos a la causa (articulo 1325.2), ella es constante e inmutable;
la teorfa causalista que acoge el Cédice es la objetiva, que la identifica con la
funcién econémico-social del negocio.® El contrato ejerce una funcién y bajo

3 Fn este sentido, el romanista Vittorio SCIOLOJA, fue uno de los primeros en
abordar la causa como la funcién socialmente Wtil, para que merezca proteccion legal
(el derecho en sentido objetivo, protege algunos negocios convirtiéndolos en juridicos
en raz6n de determinados fines sociales; la causa es la funcion objetiva que el negocio
cumple en la vida social y por ser de utilidad social hace que éste se convierta en
juridico. l.a causa objetiva también debe hallarse en los negocios concretos, cn ¢l
inimo de las partes, como un motivo de la voluntad, en las representaciones
intelectuales; es el animo del agente lo que hace que se convierta la causa objetiva en el
motivo préximo de la voluntad, es esto, la causa subjetiva). Cabe agregar la orientacion
del francés Leon DUGUIT: la funcién social se basa en la solidaridad o
interdependencia social derivada de la division social del trabajo, que a su vez,
responde a la multiplicidad de necesidades de la vida social (el acto juridico sc puede
entender como un determinado fin social y cuyo valor social esta referido al derecho
objetivo de cada pais). Luego ocurre en la doctrina italiana una fase intermedia
(calificada asi por DE LOS MOZOs, graficando el transito de la concepcién subjetiva
clasica, a la nueva perspectiva objetiva), representada por Nicolis COVIELLO y Roberto
DE RUGGIERO. Para COVIELLO, la causa es la razén econémico juridica del negocio
(no destaca el aspecto social y la desliga del elemento subjetivo. El concepto de causa
fluye de considerar, que las declaraciones de voluntad privada para producir efectos
juridicos deben tener un objetivo préctico, un fin practico reconocido y protegido por
el Derecho). En Di RUGGIERO, la causa importa el fin econémico y social reconocido
y protegido por el Derecho, si se quiere ver en la causa el fin prictico que persigue
todo negocio, éste existe en si y por si objetivamente, se dirige a un fin econémico-
juridico que se destaca con respecto a los fines mas particulares e individuales del
agente, constituyendo su razén de ser. En el aspecto subjetivo, se debe considerar que
de toda la serie de méviles, sélo estima el Derecho el dltimo, el méds préximo a la
accién, a su vez, es el que la determina, sirviendo objetiva juridicamente para justificar
¢l acto. Este motivo préximo no cambia nunca, por ser objetivamente determinado. La
causa es ¢l fin cconémico v social reconocido por el Derecho, es la funcién a la cual el
negocio objetivamente considerado se dirige; en cierto modo representa la voluntad de
la ley frente a la voluntad privada; en TABOADA CORDOVA, pp. 344 y ss. (fr. con
posterioridad a BETTI, no obstante mantenerse en el Derecho italiano el término de
funcién econémico-social, sin embargo, en la doctrina ha variado su significado (ya no
se resalta lo socialmente relevante y util), conforme se advierte en SANTORO
PASARELLI, Alberto TRABUCCHI, Francesco, MESSINEO, Francesco, GALGANO,
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el aspecto funcional (contenido constante y finalidad) es el centro de la vida de
los negocios, el instrumento prictico que realiza variadas finalidades de la vida
econémica e influye en la composicion de intereses, que inicialmente se
muestran opuestos o por lo menos no coincidentes. Se sostiene que el Codice da
por supuesta la nocion de causa, de ahi no se ocupa de ella, salvo excepciones
en la figura de la abstraccién procesal, con inversion de la carga de la prueba y
es que conforme al articulo 2697 del Cédice, aquel que quiera hacer valer un

BiGLIAZZI, GERI, BECCIA, BUSNELLI, NATOLIL, y Pietro RESCIGNO. PASSARELLI,
partiendo de las necesidades sociales sefiala que la funcién debe ser socialmente
oportuna (el orden juridico admite la autonomia privada en atencién y con
dependencia al fin que ella persigue. La ley hace derivar las diversas causas posibles de
los fines que se proponen los particulares, siempre que se trate de fines socialmente
oportunos, por tanto, merecedores de proteccion. La causa es el elemento objetivo del
negocio, porque es congénito a una determinada figura negocial y es la que le da su
importancia tipica; cuando la ley hace derivar las causas de la realidad social, de las
necesidades efectivas del ambiente y del momento, construye los tipos o esquemas
negociales —nominados y genéricos- pero en atencién a sus causas; asi los negocios
nominados se caractetizan por llevar una causa-funcién tipica, los innominados por
tener una causa-funcion genérica). Con TRABUCCHI, la causa es la funcion que
tesponde a la colaboracién social, por ello. lo socialmente apreciable (la accién humana
para el Derecho le reconozca efectos, debe tener una causa [.]; el ideal es que la
colaboracion entre los sujetos se realice por medio del negocio y del contrato, cuando
el Derecho reconoce un contrato querido por las partes, lo hace considerando la forma
espontinea de colaboracion, un reconocimiento a su utilidad para obtener la
colaboracién social [...]; la causa es el elemento justificativo y representa también un
minimo de sociabilidad respecto a la autonomia de los contratantes). Segiin MESSINEO,
todo contrato debe tener una causa, pero ella adquiere un significado concreto en
cuanto se trate de la funcién econémico-social y al desviarse de esta funcién, el
contrato resulta improductivo. En los contratos nominados consiste en una funcion
provechosa para el interés de las partes, no debiendo ser contraria al interés general,
ideas que se proyectan al contrato innominado, pero con la diferencia que éstos se
encuentran subordinados a la ley y a la realizacién de intereses merecedores de tutela,
por lo que segin el ordenamiento juridico su reconocimiento legal es en forma
indirecta, asi sc aprecia en el Codice (articulo 1322). GALGANO, analiza los contratos
innominados, destacando el aspecto objetivo de la causa, entiende por ella la funcion
digna de los interescs, intereses socialmente dignos, que deben ser valorados por la
autoridad jurisdiccional, protegiendo especialmente a la parte mas débil. Segin GERI, la
causa en los contratos innominados, debe consistir en una funcién de relevancia social,
sometida a control y destacar la importancia del negocio para hacerlo digno de tutela
juridica, valorindose objetivamente el ambiente social. RESIGNO dice que se trata de
una funcién socialmente digna en atencién al ambiente social; en los contratos
innominados el juez valorard dicha funcion en los intereses que han llevado a las partes
a la conclusion del contrato. Véase TABOADA CORDOVA, Lizardo, La causa del negocio
Juridico, pp. 314 y ss.
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derecho en juicio debe probar los hechos que constituye su fundamento,
similar regla para quien excepciona, ademds los pactos que inviertan o
modifiquen la carga de la prueba son nulos (articulo 2698), consecuentemente
la prueba de la causa ocurre conjuntamente con la del contrato y corre a cargo
del acreedor.

Conforme a la doctrina italiana, la causa debe ser «icitar y «posibley;
lo opuesto es la causa ilicita, cuyos resultados son: un contrato ilegal, o
prohibido o inmoral, en la medida que respectivamente la finalidad perseguida
sea contraria a las normas imperativas, atente contra los principios de orden
publico o contra las buenas costumbres (articulo 1343). En los contratos
inmorales conforme al articulo 2035, no hay repeticién por lo que se hubiese
pagado. También resulta ilicito ¢l contrato, por razén del motivo ilicito,
sicmpte que sea comiin a ambos contratantes y el tnico que ha inducido a la
celebracion del contrato. Ahora bien, el articulo 1344 se refiere al contrato en
fraude a la ley, por el cual, para conseguir la finalidad de un contrato, se elude
normas de cardcter imperativo, reputindose su causa como ilicita. Al respecto
considera SCOGNAMIGLIO, que se trata de una hipétesis especifica de
ilegalidad del contrato y es que el Derecho italiano no sélo sanciona la mala
intencién de los sujetos, sino que prohibe a las partes obtener ciertos
resultados prohibidos por el ordenamiento legal. La falta de causa y su licitud,

; 4?
son algunas de las causales de nulidad del contrato.’7" 38

En sintesis, las principales caracteristicas de la causa en el sistema
juridico italiano son las siguientes:

a) T.a causa del contrato asume un caricter objelivo, como senala
CASSAZIONE, al identificarse la causa del contrato se identifica con la
funcién econémico-social que el negocio persigue objetivamente y a la que el
Derecho da relevancia en orden a su tutela.

3 En este sentido, expone SCONGNAMIGLIO que: “El contrato en fraude a la ley
plantea un problema grave y doble; en lo normativo se lo equipara al contrato ilicito y
en lo constructivo es una equiparacion equivoca. Para algunos se pretende alcanzar con
el fraude un resultado distinto, pero ello equivale a lo prohibido por la ley, valiéndose
de un medio distinto, hay una violacién indirecta y un vicio de la causa. 17d.
SCONGNAMIGLIO, Renato, Tearia General del Contrato, pp. 174 y ss.

3 Siguiendo a GALGANO, se puede senalar que el Cidice de 1942, aceptando al modelo
francés, “eleva la causa a requisito esencial de los contratos y, mediante la remision del
articulo 1.324, de los actos unilaterales infer vivos con contenido patrimonial”.
GALGANO y MONARETI,. Op. Cit., p. 170.
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b) Todos los contratos #picos, al estar regulados expresamente en la
ley, presentan una causa tipica, y respecto de ellos no se da el problema de
averiguar la concurrencia de la funcién econémica-social del negocio.

¢) En los contratos atipicos, por su parte, serd el juez el encargado
de averiguar —por aplicacion del articulo 1.322- si ellos «pretenden realizar
intereses dignos de tutela segiin el ordenamiento juridicon.

i d) En los contratos gratuitos la causa consiste en la liberalidad;
“|...] no puede decirse, como afirman algunos, que la liberalidad «sustituya» a la
causa y que baste la forma solemne, exigida por el articulo 782, para considerar
valida la atribucién gratuita de un bien (GORLA). Las ya mencionadas
exigencias de control judicial de la funcién del contrato no desaparecen ante un
acto gratuito, ni siquiera cuando asuma la forma solemne: en la doctrina se ha
sostenido coherentemente que, a pesar del empleo del nomen inris de donacion,
y a pesar de la forma solemne, el contrato puede igualmente ser declarado nulo
por falta de causa cuantas veces falte en concreto una cawsa donandi

(SANTINI)”.»

e) La ilicitud de la causa, se puede deber a dos posibles causales: (i)
Tlicitud moral de la causa, la cual se da toda vez que existe una contravencion a
la moral o las buenas costumbres; (ii) ilicitud juridica de la causa. La ilicitud se
determina 7 abstracto, es decir, se compara la conducta del agente con el
comportamiento que el ordenamiento juridico le exige a un hombre honesto
de tipo medio (en nuestro Derecho el llamado buen padre de familia u hombre
prudente). Como indica BETTIL: “No basta que sean inmorales los motivos
individuales de cada uno de los contrayentes, aisladamente tomados, con
independencia de su incorporacion al negocio; es preciso que la inmoralidad se
ofrezca en éste por una comun intencién practica de ambas partes”.* Por
ejemplo, en el contrato usurero, se dice que existe ilicitud de la causa, toda vez
que por este contrato la parte econdmicamente mas fuerte o mds experta,
aprovechando el estado de necesidad, la inexperiencia o la ligereza de la otra, se
hace prometer o dar en compensacion de una prestacion ventajas
patrimoniales gravemente desproporcionadas, al valor que aquélla representa.
También se sefialan como ejemplos de causa ilicita el pacto de exencién de
responsabilidad por dolo; el pacto de una compensacién econémica para un
comportamiento debido en virtud de obligacion juridica o que, por su
naturaleza, escape a sanciones coercitivas y deba quedar esencialmente libre y
espontaneo, las cliusula de concurrencia que acarrean una excesiva limitacion

3 GALGANO y MONARETL P. G. Op. Cit., p. 172.
W BETTI, Emilio, Teoria general de las obligaciones, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1970, p. 324.
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de la libertad personal, etc. No es ilicito —en cambio- el pacto de una
indemnizacion a la seducida, ni el analogo encaminado a cortar una relacion
ilegitima.*!

#En este sentido, la jurisprudencia italiana ha dicho que es ilicita la causa, y por ello,
nula la obligacion cuando la promesa de prestacion, o la prestacion, sea hecha para
iniciar o continuar una ilegitima relacién carnal, mientras que es licita, y tiene, por ello,
eficacia vinculante, la promesa o la prestacion hecha para romper una relacién
culpable. Conviene agregar que, con relacion al articulo 1379 del Cédice, se contiene el
llamado «pactum de non alienando» (prohibicion de enajenar), que sélo tiene efecto entre
las partes y es accionable en un limite de tiempo (seis meses), ademas debe responder a
un interés apreciable de una de las partes. Fue el caso de FIAT vs. CARRAIN, que nos
comenta GORLA: FIAT vende un automévil a CARRAIN, con la condicién de no
enajenarlo durante un periodo de seis meses computados a partir de la entrega del
bien, bajo la penalidad en caso de incumplirse, del pago de una cantidad igual a la
mitad del precio de adquisicién. Al no cumplir CARRAIN con dicho pacto, demanda
FIAT el pago de la penalidad. La Corte de Apelaciones de Venecia en el fallo de 12 de
noviembre de 1952, deniega la pretension, fundindose en que no se cumple con el
requisito de interés apreciable. El concepto de interés apreciable de acuerdo con el
informe del Ministro de Justicia, se refiere a que puede consistir en uno de caracter
moral y afectivo, protegiendo derechos propios o también ajenos y en todo caso debe
ser susceptible de tutela. Con este fallo, la Corte —dice GORLA -, que al amparo del
«pactum de non alienandoy, protegi6 el derecho de terceros, pero esta proteccion sélo
cotresponde cuando se advierte una causa ilicita (contraria a las normas imperativas, al
orden puablico o a las buenas costumbres), aspectos que no fluyen del caso en
comento. La FIAT sustenté que el interés apreciable consistia en impedir la
especulacion de los revendedores, aumentandose el precio de los automéviles, también
se perturba el desarrollo normal de la comercializacion y es que la venta de las unidades
de vehiculos se hace por encargo y con entrega diferida de acuerdo al plan de
produccion en planta. Al respecto estimé la Corte que con este pacto se protege a la
colectividad, por lo tanto, no es a la FIAT, sino al Estado o a los organismos a los
cuales se les hubiere hecho la delegacion, asumir la defensa. Otro argumento es que,
aun cuando se elimine la especulacion y por la libertad de comercio, no se puede
obligar al comprador a esperar su turno, de lo contrario se petjudica el interés de éste,
en beneficio del interés de la FIAT (sostenia la empresa que por la especulacion se
provoca una desviacién de la clientela, el cliente adquiere del tercero y no de la casa
matriz), asi se tiene la colision de dos intereses: uno concreto y actual (el del
comprador), el otro eventual e incierto (de la FIAT), por lo que se protege el primero
al fundarse en la exigencia de la libertad de comercio. Asimismo la proteccion alegada
por la FIAT para sus clientes contra la especulacion, corresponde ejercitatlas a los
terceros, de acuerdo con sus intereses apreciables. De otro lado, no se ha afectado el
nombre comercial por cuanto la FIAT sigue vendiendo a los precios normales, no
obstante la reventa con precios aumentados. Con relacién a la causa —considera
GORLA- que en este caso, es suficiente para resolverlo la causa ilicita. GORLA, Gino,
E/ contrato. Problemas fundamentales tratados segin el método comparative y casuistico, Volumen
11, pp. 442 y ss.
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f) Existe causa moralmente ilicita, cuando el fin perseguido por las
partes del negocio, afecta o lesiona principios de indole moral o buenas
costumbres. Deciamos que la referencia a estos parimetros ha de ser
determinado, no conforme a los principios tedricos de una ética particular,
religiosa o filosofica, sino que conforme a las exigencias éticas que imponga la
conciencia social colectiva, en un momento histérico determinado. Tales
clementos constituyen, precisamente, el ezbos o buenas costumbres. +2

g) La referencia que la ley italiana, hace en torno a las «buenas
costumbres», debe ser entendida, como una alusion a las normas sociales, cuyo
elemento objetivo es proporcionado por el uso o costumbre, y ¢l clemento
subjetivo radica, en la conviccién de su correspondencia con aquellas
exigencias.

En este sentido, expresa BETTI, que: “T.a oposicién del negocio a
las buenas costumbres, puede ser directa o indirecta. Es «indirecia», en los
negocios abstractos, cuya estructura tipica no corresponde precisamente, a una
funcién econémico-social constante, y calla acerca del fin practico al que el
negocio puede en concreto servir, por lo cual, si el fin es contrario a las buenas
costumbres, la ilicitud puede ser reconocible en ¢l contenido del negocio. Pero
ello no significa que los negocios abstractos, sélo puedan chocar con las
buenas costumbres cuando el fin ilicito haya sido llevado a formar parte del
contenido del negocio bajo forma de condicién, o cuando el negocio abstracto
sea elemento formativo o interdependiente de un negocio causal mas amplio
en el que la ilicitud se evidencia. Significa sélo que la ilicitud ofrece una
influencia  indirecta, como cn general, la causa en los negocios
abstractos”. 437 #

42 KANT precisamente emplea la palabra wzorah o «ética» en su sentido etimologico,
como sinonimo de «aostumbres. En efecto el vocablo ética proviene del griego «ethos»
que significa costumbre; por su parte la voz moral etimolégicamente arranca de la
expresion latina «wzores» que también significa costumbre. (Véase titulo de la obra de
KANT, “Fundamentacion para la metafisica de las costumbres”.).

# BETTI, Op. Cit, p. 327.

A su vez, sefialan GALGANO y MONARETE: “Del requisito de la causa deriva la
inadmisibilidad de los contratos (y actos unilaterales) abstractos, es decir, dirigidos a
producir efectos por la mera voluntad de las partes, con independencia de la existencia
de una causa, sca ésta una causa tipica, correspondiente a un tipo contractual previsto
por la ley (compraventa, mutuo, etc.) o una causa atipica, no prevista por la ley, pero
calificada como idénea para la satisfaccion de intereses dignos de tutela segin el
ordenamiento juridico (art. 1322 parrafo 2°). En coherencia con este principio, el art.
1988 establece: la simple promesa de pago o el simple reconocimiento de deuda son
declaraciones (unilaterales) abstractas, de las que no se desprende la causa en cuya
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h) La ilicitud juridica de la causa no se refiere a la imposibilidad
juridica del objeto, sea absoluta o relativa; sino que a la situacién en que el acto
es contrario a la ley, aun cuando en apariencia no lo sea, y respete la letra de la
ley (tenor literal), pero es contrario al espiritu de la norma (finalidad y
objetivo). En esta hipétesis —se dice- el acto es precisamente calificado como e
Jfraude a la ley. Como indica Emilio BETTI: “No existe entonces una oposicion
entre la norma y el contenido preceptivo del acto, sino entre la norma y la
causa, reconocida ésta en su concreta actuacion, configurandose, mejor que
una violacion directa, resultante del tenor del acto, una violacién indirecta y no
aparente que, mientras respeta la letra de la norma, desvirtia su finalidad o la
elude, utilizando un instrumento legal en contra del destino que le es propio”.#

5.- LA CAUSA EN EL COMMON LAW
5.1.- El concepto de contrato en el common law

En el sistema del common law, existen dos cuerpos juridicos: el
Derecho esctito (statutory law) y €l no esctito (common law) propiamente tal.* La
nocién de contrato, en la experiencia anglo-americana, tan soélo tiene una
minima zona comun con la nocién de contrato del Derecho europeo
continental: como acuerdo que crea derechos y obligaciones entre las pattes
contratantes.’” Al respecto sefiala GALGANO que “se debe distinguir diversas

virtud se promete ¢l pago o se reconoce la deuda (si se trata de la restitucién de un
mutuo, del precio en una compraventa, etc.). Por ello, la declaracién solamente tiene
cficacia procesal: «dispensa a la persona en cuyo favor se ha hecho la declaracién, de la
carga de probar la relacion fundamentaly, es decir, la causa en cuya virtud se ha
prometido el pago o se ha reconocido la deuda. Se produce una inversién de la carga
de la prueba: «la existencia de causa se presume salvo prueba en contrarion. Con ello el
c6digo civil italiano retoma una teoria ya formulada en Francia acerca del billet non cansé
(COLIN, CAPITANT, JULLIOT DE LA MORANDIERE). Se suele hablar a este respecto, de
mera abstraccion procesal de la causa: en lugar de incumbir al acreedor, conforme a los
principios generales sobre la carga de la prucba, la prucha del titulo constitutivo del
crédito, sera el deudor quien, para evitar el pago, deba probar la inexistencia de dicho
ttulo [...]". Véase GALGANO y MONARETI, Op. Cit., p. 175.

+ BETTI, Op Cit., p. 329

16 Como sefiala DE ARCAGNI: “El Detecho legislado surge por la lentitud y falta de
sistematizacion del Derecho no escrito, ademas por no responder a los requerimientos
del estado de bienestar [...]". Véase STIGLITZ, Rubén. Contratos Teoria General, Tomo 1,
p. 52.

47 En este sentido senala FERRART que: “El concepto de contrato no tiene en todas
partes la misma extension. En el common law es mis restringido que en el avi/ law, donde
se distingue, segtin la clasificacion introducida por el Code Napoleon (arts 1102 — 1103),
entre contratos sinalagmaticos o bilaterales, y los contratos unilaterales, en funcion de
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categorias: €l contract y la convention, que es un término mds amplio y genérico,
que incluye los acuerdos en los que una parte es una administracion publica; el
contract y la promesa (promise), que es una declaracion de asuncién de un
compromiso; el contract y el acuerdo o consentimiento (agreement), que consiste
en el concurso de voluntades, elemento o requisito del contrato, parte del
mismo, pero que no coincide con el todo; el contract y el bargain, que es «an
agreement between two parties for an exchange of performances, either executed or promiseds
(CORBIN), un acuerdo entre dos partes para un intercambio de prestaciones,
ejecutadas o prometidas. Acerca de la definicion de contrato, no hay
unanimidad entre los autores y tampoco en la jutisprudencia. Y el problema se
complica aun mas, por el hecho de que —a diferencia de cuanto sucede en la
experiencia continental- no existe una definicién legal del contrato; una
definicion que, aunque aproximada y discutible, constituya al menos un punto
de referencia a decodificar histéricamente e integrar con las aportaciones del
derecho vivo. [...] Segin TEITEL, contrato es, «un acuerdo que da origen a
obligaciones que el derecho reconoce o hace observam. Lo que distingue al
contrato de otros tipos de vinculos obligatorios, se encuentra en qué clase de
vinculos, nacen con base a un agreement; en otros términos, el contrato deriva
de una eleccion de las partes o de su voluntad”.#® Como existen tantas
nociones de la palabra contrato y, ademis, debido a que el common law, fue el
resultado principalmente de la practica mercantil, determinar el concepto de
contrato podria dar lugar a una discusién bizantina. Por ello, TREITEL
propone, tener presente lo siguiente; a fin de establecer con claridad la nocién
de contrato: se debe partir de una base objetiva conectada con “[...] la
apariencia exterior de la voluntad razonable de contratar, es decir, con el
comportamiento objetivo, razonable y «esperado» de quien contrata o de quien

que los contratantes se obliguen reciprocamente unos respecto a otros, 0 que unos se
obliguen respecto a otros sin ninguna contraprestacion por parte de estos ultimos. En
cambio, en ¢l common law el término contract sélo designa aquellos que en el v/ law son
definidos como contratos bilaterales o de prestaciones reciprocas, siendo esencial al
concepto de contrato la consideration, o sea, el intercambio de prestaciones entre los
contratantes |[...]. Para el common law, un acto que no implica relacién de intercambio se
sitda fuera del area del contrato: es el deed o act under seal, como acto formal que hace
juridicamente vinculante un compromiso carente de consideration. Sus requisitos
formales consisten en un acto escrito, la firma del disponente, la presencia de un
testigo, la aposicion del sello del disponente (sustituida hoy en dia por la expresion,
antes de la firma, «as a deed), y finalmente, la entrega del documento al beneficiario (en
la actualidad el deed esti regulado en Inglatetra por la Law of Property Act civil law de
1989, secc. 1). El deed se extiende a través de la amplia drea que en el civil law ocupa la
donacion (deed of giff), las promesas unilaterales (deed of covenand), la constitucién de
derechos reales (deed of grant), la remision de deudas (deed of release), etc. |...]”. FERRARI,
Franco, .a formaciin del contrato, en GALGANO, y MONARETI, Op. Cit., pp. 129.

4 GALGANO, y MONARETI, Op. Cit,, pp. 175 y 176.
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asiste a una contratacién”.# Agrega este autor que “[...] la nocién propuesta
exige ademds una precisién (que alude a una distincién familiar al jurista latino)
entre acuerdo y reglamento, puesto que en la disciplina del contrato, junto a la
materia negociada, se deben afiadir las intervenciones de los tribunales
(interpretacién, integracién, etc) o las intervenciones del legislador
(integracion, sustitucion automatica de cliusulas, determinacién del objeto del
contrato, etc.) en fin, este autor subraya que dicha voluntad se atenta a
menudo en los contratos standard, y en los casos en los que la negociacion se
reduce a la alternativa entre «tomar o dejam; que el contrato sufre una
evolucion debido a circunstancias posteriores; y que el contrato y su disciplina
deben responder a las expectativas de los operadores para poder satisfacer las
necesidades de seguridad de los negocios”.

FEn este sentido, de acuerdo con BLACKSTONE, para que un
contrato sea obligatorio, “no basta el acuerdo de voluntades (agreement), sino
que éste debe hacerse bajo una consideracion suficiente (Upon Sufficient
Consideration); solo asi el consentimiento prestado es eficaz”.5! Es por ello que
es posible distinguir entre contrato formal (bajo sello, formal contracts, deed,
contract under seal, speciality) y simple contrato (simple contracts, parol contracts), cuyo
elemento fundamental aqui es la «wonsideratioms. Esta figura, en términos
comparativos pata LARROUMET: “no es una condicién de validez de la
promesa (a diferencia de la causa), sino un elemento de su definicién y es que,
en el sistema del common law, la promesa de cumplir una prestacién no es
juridicamente obligatoria, por lo tanto, no se sanciona, sino cuando la promesa
reposa en una «eonsideration», que es la contraposicion de la promesa y puede ser
un beneficio a favor del deudor o una desventaja para el beneficiario”.5?
Asimismo, se sostiene que un contrato requiere de cinco elementos: oferta,
aceptacion, certeza, intencioén de crear relaciones juridicas y consideration. Segin
ARCAGNI: “[...] los casos en los cuales no se necesita «consideration, son los
contratos sellados (sin embargo, cuando estos llevan una «onsideration», se hace
uso de ella si se duda de la promesa de la otra parte, por ejemplo, el depésito
gratuito); también en el remate de mercancias; en el crédito documentario
irrevocable y cuando se trata del esfgppe/ -nadie puede desconocer el efecto
vinculante de sus propios actos- («A» aparenta haber autorizado a «X», para
que lo represente y contrate, «B» en esa creencia contrata con «X»; entonces se
le opone a «A» el estppel (parada), para que no pueda negar dicha
representacion); ademas, en algunos estados de los EE.UU., no es necesaria la

# GALGANO, y MONARETI, Op. Cit., p. 176.

50 GALGANO, y MONARETT, Op. Cit., p. 176.

51 Véase GOROSTIAGA, Norberto, Ia causa en las obligaciones, p. 617.
2 LARROUMET, Op. Cit., p. 353.
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«consideratiom» para la validez de los contratos”.> Sobre los contratos formales —
sefiala OSSORIO MORALES-, que “son semejantes a la estipulatio romana, se
perfeccionan cuando han sido firmados, sellados y entregados. La fuerza
probatoria del documento (deed) cs absoluta y su validez depende de la
forma”.>* Se ha considerado por algunos que estos contratos son abstractos,
pero GOROSTIAGA sostiene lo contrario, porque como instrumentos
formales crean una presuncion juris tantnm de «consideratiom» y dispensa al
acreedor de su prueba (en los derechos latinos, equivaldria a la abstraccion
procesal), siendo posible de interponer acciones de nulidad, por fraude, error o
violencia.>®

Asi, en el Common Law, 1a regla —ya admitida desde la primera mitad
del siglo XVII-, es que toda promesa es obligatoria, en la medida en que se
funde en una «wnsideratioms. En ¢l Derecho inglés, la promesa es la esencia del
contrato (promises), asi tenemos que una de las partes ofrece hacer algo o no
hacer algo; la otra acepta (la oferta una vez aceptada se convierte en promesa),
el promitente a cambio de su promesa recibe una contraprestacion, que
justifica su propdsito de quedar obligado, se advierte, en consecuencia, el
principio de onerosidad, quedando obligado el promitente, cuando a cambio
de su promesa recibe una valuable consideracion.’¢ Sin embargo, no es
necesaria la equivalencia economica de la contraprestacion, lo cual es una de
sus notas caracteristicas, el valor (some value) no proporcionado a la promesa; a
su vez, una valuable consideration puede ser executed (cuando se cumple un acto o
abstencion a cambio de la promesa presente) y executory (la promesa sc
corresponde con otra promesa futura). Otra caracteristica en atencidén a su
eficacia, es que la «wonsideration» debe ser «good», es decir, debe remitirse al
pasado (un servicio prestado en el pasado, por el cual se promete algo que no
ha sido requerido es una liberalidad y no constituye una «wnsiderations al no
tener contraprestacién), ademas debe ser real y legal (de acuerdo a la ley, la
moral y el interés pﬁhlico).”? 587 59

3 ARCAGNI, José Carlos, “El contrato en el Common Law”, en STIGLITZ, Rubén,
Contratos. Parte General, Buenos Aires, Editorial DEPALMA, 1990, pp. 52y ss.

3 OSSORIO MORALES, Juan, Estudios de Derecho Privads, p. 15.

% Véase GOROSTIAGA, Op. Cit., p. 639.

6 OSSORIO MORALES, Op. Cit., p. 23.

37 DE CASTRO Y BRAVO, Fedetico, F:/ negocio juridico, Madrid, CIVITAS, 1991, p. 174.

8 La wonsideratiom siempre proviene del acreedor (plaintiff) y se realiza en atencion a la
promesa del promitente, para quedar obligado.

3 De la jurisprudencia inglesa, conviene hacer alusion al caso THOMAS VS, THOMAS
(1842): antes de fallecer Mr. THOMAS, expresa su determinacién en el sentido que
luego de su deceso, su esposa contintie habitando el hogar conyugal. Los acreedores
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5.2.- La causa y la consideration

GOROSTIAGA, encuentra una analogia, entre la teorfa clasica de
la causa y la consideration de los contratos simples, es que en aquélla, la causa
final consiste en la razén inmediata que justifica la obligacién contraida y ésta,
es la promesa formulada por el deudor.® También sc dice que ambas
instituciones dan la juridicidad al contrato oneroso, asi la consideration es el
precio que el promisario paga por la obligacién asumida por el promitente
(precio en el sentido de contraprestacion) y en los codigos latinos de corrientes
causalistas, se identifica la causa de los contratos onerosos, con la
contraprestacién a cambio de la promesa. Como indica ENTENZA: “Si se
pretende establecer alguna relacién entre la causa (avil law) y consideration
(common law), -hay que decir que- ambas entidades son paralelas y obedecen a
enfoques distintos, asi el intérprete del cvil /aw, le preocupa de manera practica
identificar esos algos, que pueden ser consideration, como ctitetio de valoracion
juridica; se sintetiza ¢l pensamiento al considerar que la causa es un concepto a
ser definido y la consideration, un instrumento a ser utilizado”.61” 62

del testador respetaron esa voluntad y prometieron a la viuda que prosiga en el
inmueble hasta su muerte o en tanto continde su situacion de viudez, esta expresaba en
«eonsideration» al deceso del causante, estableciéndose el pago de una libra por afo,
ademis debia ella atender las reparaciones que requiera la casa. Los acreedores no
cumplieron con su promesa y se demanda por incumplimiento contractual, la Corte
falla a favor de la viuda, sustentindose en que libra a pagar por dafio y reparacion del
inmueble, es suficiente «onsiderations para hacer cumplir la promesa de los acreedores.
Asimismo, sefialé que era un motivo o condicién, para poder exigir el cumplimiento de
la promesa. Como se advierte en este precedente, el valor economico de la
«onsiderations no tiene que ser adecuado, razonable o igual a la promesa. En otro caso,
WYATT vs. KRELINGER (1933), un empleador acuerda con un dependiente que deje el
trabajo a cambio de una compensacién anual y queda en libertad para dedicarse a
cualquier actividad, menos al comercio de lana, ¢l empleado acepta esta promesa; anos
después, éste demanda el cumplimiento forzoso, el empleador se excepciona, porqué la
promesa carecia de efectos al ser de caricter gratuito. El Ttibunal admite la accion y
sefiala que hubo «wnsideration. La contrapartida era no ejercer el comercio de lana.
Véase LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Los contratos. Parte general, Tomo 11, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 61.

@ GOROSTIAGA, Op. Cit., p. 639.
61 ENTENZA ESCOBAR, Pedro, Causa y consideration, en Revista de Derecho Puertorriguerio,
afio IV, pp. 265 y ss.

62 En este sentido, se ha dicho que: “La «onsideration» se define como «un acto o una
abstraccién de una de las partes o la promesa de esto: es el precio por el cual se
compra la promesa de la otra, y la promesa hecha de esta forma por una
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Por dltimo, agregan GALGANO y MONARETI que: “La
consideration, elemento fundamental del contrato, es un concepto del que no es
facil dar una definicién; si tuviéramos que intentar su traduccion, con cierto
margen de discrecionalidad, habria que insistir —como apunta GORLA- en la
idea de intercambio o en todo caso de correspectividad antes que en la de
«ansa». Las afinidades entre causa y consideration son analizadas desde hace
tiempo por la doctrina continental, pero los autores mds perspicaces se
muestran cautelosos ante aproximaciones tan sugerentes como ilusorias. El
jurista continental, acostumbrado a considerar el modelo del contrato como un
conjunto de elementos esenciales y accidentales, tiende a dar una explicacién
€n ese contexto; pero consideration es (también) una doctrine, un principio y una
tendencia del common law que varia segin las épocas y las circunstancias. Sus
dos componentes son (siguiendo a ATIYAH) el beneficio que se «debe dar a
cambio al promitente, y la confianza del promisorio, cuya frustracién debe
llevarlo a una posicién peor respecto a la que habria tenido si la promesa no se
hubiera hecho nunca». Dos son, por tanto, las ideas que incorpora la
consideration: la recompensa por un beneficio atribuido, y la tutela de la
confianza”.6’ 6 Fn definitiva, para los autores precedentes “la consideration es
el fundamento del caracter vinculante de la promesa, como dicen KESSLER y
GILMORE, la consideration constituye el requisito de reciprocidad para la
exigibilidad de las promesas contractuales”. 65

contraptestacion queda juridicamente sancionada», (cita de Sir Frederic POLLOCK
hecha por GORLA, Op. Cit,, I, § 26, d, p. 390). Agrega DE PAGE “[L]a nocion inglesa
de «onsideration» es una nocién mas cstrecha, mas estricta que la nocion latina de la
causa. La wonsideration» implica esencialmente la idea de contrapartida; ella debe ser
ademis real, concreta, econdmica. Tal parece ser la concepcién inglesa de la nocién de
causa en los contratos”. Véase MELICH ORSINL, José, Doctrina general del contrato,
Caracas, 1997, p. 307.

% GALGANO y MONARETI, Op. Cit., p. 181.

4 Sin embargo, existen algunos que equiparan «ansa» y «consideration», asi por ¢jemplo,
cl de Bajo Canada (art. 984 exige como requisito de validez del contrato, una causa o
consideration licita); el de Louisana, modificado en 1984, define la causa como la razén
por la cual una parte se obliga (articulo 1967 inciso 1°), pero bajo el contexto del
common law. En el Codigo Civil de Puerto Rico (inspirado en el common law), se han
incorporado instituciones del common law y asi corre una seccién bajo el titulo de causa
o «eonsideration»; también el «Restatement of The Law of Contracts», entiende que la
«consideration» es la causa final que se declara, por lo tanto no es la voluntad interna que
mueve al promitente, ni tampoco los motivos.

© “Dado que estos conceptos estin difundidos a lo largo de una jurisprudencia de dos
siglos (el precedente mds importante, RAMS v HUGLES, que data de 1778, subraya
que todo contrato, aunque sea escrito y provisto de forma, debe satisfacer el requisito
de la consideration), se tiende a definir la consideration como «a set of rulesr (ATIYAH); «a
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A pesar que la «onsideration» no puede faltar, se ha fallado que un
cent 0 un gramo de pimienta pueden constituir consideration (WHITNEY v
STEAMS, 1839). En este sentido, GALGANO y MANARETT, sefalan que:
“En los contratos bilaterales, la consideration es, al mismo tiempo, fundamento
de la promesa de una parte y la contraprestacion de la promesa de la otra. El
contrato que se basa en un intercambio de promesas es definido como executory
contract. Por tanto, no puede haber consideration cuando una de las prestaciones
va haya sido completamente cjecutada: en tal caso la consideration es past
consideration. La regla sufre numerosas excepciones, de las cuales la mds
llamativa se encuentra en la circulacién del cheque: una deuda anterior puede
constituir consideration del pago de una suma que se transfiere del librador al
tomador. Como dicen autores y tribunales, el beneficio y el dafio [...] no
siempre tienen que coexistir o ser contemporaneos o incluso simultdneos™.%

Mis all4 de establecer ¢l concepto y, refetirse al origen historico de
la «eonsideratiom, resulta importante, desde el punto de vista practico, establecer
las funciones de la consideration. En este sentido, sefalan GALGANO y
MONARETI que: “[E]n los contratos bilaterales, la consideration es, al mismo
tiempo, fundamento de la promesa de una parte y la contraprestacion de la
promesa de la otra. El concepto que se basa en un intercambio de promesas es
definido como executory contract. Por tanto, no puede haber consideration cuando
una de las prestaciones ya haya sido completamente ejecutada: en tal caso, la
consideration es past consideration. La regla sufre numerosas excepciones, de las
cuales la més llamativa se encuentra en la circulacion del cheque: una deuda
anterior puede constituir consideration del pago de una suma que se transfiere del
librador al tomador. Como dicen autores y tribunales, desde hace ya mucho
tiempo, el beneficio y el dafio (provecho para quien recibe, petjuicio para quien
da), o benefit y detriment, no siempre tienen que coexistir casos en los que solo
hay benefit, y otros en los que sélo hay depriment [...]”.¢7

Por uldmo, hay que agregar lo que sefiala GALGANO:
“Interpretation, segin los principios clasicos, quiere decir exégesis de la voluntad
expresada; construction, reconstruccion de la voluntad segun criterios objetivos y
también de conformidad con cuanto se considera implicito en el contrato. La
interpretacion literal estd devaluada en Inglaterra; pero en los EE.UU. continia

complexc and multivarions body of rwles> (TREITEL); un elemento de la «rinidach del bargain
compuesto por la oferta, aceptacién y consideration (HANSEN); la respuesta a la oferta y
el fundamento de la aceptacion; la «agdm de la vinculacién de la promesa [...]”. Véase
GALGANO y MONARETI, Op. Cit., p. 181.

6 GALGANO, Francesco y MONARETTL P. G., Ibidem, p. 184.

57 GALGANO y MONARETI, Op. Cit., pp. 183 - 184.
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siendo aplicada. Segin CORBIN, la distincion entre interpretation y construction es
clara y se desarrolla en torno a dos nucleos fundamentales que pueden situarse,
por un lado, en la interpretacién literal del contrato, y por otro, en la
interpretacion de las concretas clausulas a través de criterios «objetivos». Se ha
empleado una pluralidad de criterios que la tradicion ha ido consolidando poco
a poco. Dentro de este abanico de posibilidades y de cinones hermenéuticos,
la actitud de los tribunales se dirige prevalentemente a la aplicacién de estos
criterios para descubrir (no la incierta voluntad de las partes, sino) el
significado que un reasonable man (por tanto, un pardimetro objetivo) habria
atribuido a las expresiones usadas en ese contexto y en esas circunstancias”. %
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