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  CAPÍTULO SEXTO LA CAUSA*





  676. ASPECTOS GENERALES




  El art. 1502 c. c. previene que “[p]ara que una persona se obligue para con otra por un acto o declaración de voluntad es necesario: […] 4.º. Que tenga una causa lícita…”, y análogamente el art. 1108 del Code civil dispone: “Cuatro condiciones son esenciales para la validez de una convención: [...] Una causa lícita en la obligación […]”3687. El art. 1524 c. c. pone de presente que “no puede haber obligación sin una causa real y lícita”, así no se exprese, y el correspondiente art. 1131 del Code civil prevé que “la obligación sin causa, o con una causa falsa o una causa ilícita no puede tener efecto alguno”3688. La norma del código civil agrega que “no es necesario expresarla” (así el art. 1132 Code civil), que “se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato y por causa ilícita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden público”, y en términos iguales a los del art. 1133 del Code civil indica que “la mera liberalidad o beneficencia es causa suficiente”, para terminar proponiendo como ejemplo de carencia de causa “la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe”, y de causa ilícita “la promesa de dar algo en recompensa de un hecho inmoral”. De entrada viene la observación, por parte del causalismo, de que para la validez del negocio, cualquiera que sea su naturaleza, incluido el negocio abstracto, se exige a ultranza la presencia de una causa real y lícita, que, por lo demás, se presume, de modo que la nulidad presupone la prueba de su ausencia, falsedad, putatividad o ilicitud, con carga para el demandante, quien al efecto puede emplear toda clase de medios3689.




  Pocas nociones jurídicas han dado lugar a la elaboración de tantas y tan complejas argumentaciones, y hasta a la formación de aguerridos bandos, causalistas y anticausalistas, que aún hoy no cesan de combatirse y de presentar nuevas razones, o las mismas con aparente novedad, en apoyo de sus respectivas tesis3690.




  El señalamiento de la causa como requisito de existencia, de validez, de corrección, etc. del negocio jurídico es un estribillo en códigos, tratados, sentencias, o mejor, quizá una muletilla a la que se acude ante la dificultad de dar una explicación de la eficacia del acto, o en el deseo de obviarla3691. O, tal vez, un expediente inercial al cual acudir mecánicamente para superar muchos de los escollos que el voluntarismo y el manejo del ‘elemento’ voluntad traen consigo. De esa suerte su acogimiento y empleo llegó a adquirir el valor de fetiche, análogamente a la voluntad, que excluye de plano cualquiera otra explicación o solución. Así, para la mayoría de la doctrina y para la jurisprudencia la exigencia del requisito ‘causa’ y su utilidad son algo indiscutible, no obstante el reconocimiento de sus deficiencias. Allí yace la historia de la doctrina del contrato, y, en últimas, la causa es un ‘comodín’ espléndido para resolver sin mayor esfuerzo problemas inherentes a la correlatividad y la conmutatividad de las prestaciones y al imperio de moralidad del tráfico jurídico3692.




  ¿De qué causa se está hablando? ¿Ratio, fundamentum, ratio voluntatis? ¿Causa remota, causa próxima, causa eficiente, causa final, objetiva, subjetiva? ¿Causa del negocio o del contrato (cur contractum est), causa de la obligación (cur debetur, fundamentum obligationis)3693, causa de la atribución patrimonial (Zuwendung)? ¿Motivo inmediato de la promesa o fuente de la obligación? ¿Cur debetur, cur promissit? ¿Animus?3694. ¿Causa próxima o causa remota?3695.




  Causa es un término que dice todo y no dice nada. A lo que se agrega la dispersión conceptual3696 según la parcialidad filosófica a que pertenezca el expositor: ¿escolástica, positivista, dialéctica? De ordinario, igual se la toma más como razón de ser que como finalidad, con la dificultad adicional, propia de las variaciones de dichos conceptos y de la diversidad de sus campos de aplicación3697. En materia jurídica y en derecho privado, la causa aparece, con todos los problemas propios del elemento, factor o aspecto subjetivo de la conducta, tanto en los actos de disposición de intereses (negocios jurídicos) como en los actos nocivos (daño resarcible, responsabilidad), y en ambas oportunidades, en términos conflictivos, como corresponde a una noción cuya adopción y sentido implica, así no se tenga conciencia de ello, una toma de posición ideológica, correspondiente a la Weltanschauung personal y, por ende, proclive a toda clase de prevenciones y prejuicios3698.




  Antes de presentar las teorías clásica, moderna, subjetiva, objetiva de la causa, juzgo oportuno señalar el origen del problema: ¿de dónde resultó la causa un concepto jurídico incrustado en la teoría del contrato?, lo cual implica rastrear el “itinerario de la autonomía privada”3699.




  677. CAUSA DE LA OBLIGACIÓN Y CAUSADEL CONTRATO




  Análogamente a lo que sucede con el objeto, respecto de la superposición de los conceptos de objeto del contrato y objeto de la obligación, acá se contraponen la causa de la obligación y la causa del contrato3700. Aquella resulta ser la correspondencia mutua de las prestaciones, y esta, el designio común de las partes, que, por lo demás, caracteriza la figura escogida por ellas. La primera, apreciada de manera subjetiva: el móvil-fin determinante; la segunda, de manera objetiva: la función de la figura3701. Causa de la obligación y causa del contrato, utilizada esta para verificar su licitud3702.




  Cuando se pregunta: ¿por qué está obligado?, y se responde: porque contrató (causa eficiente); cuando se pregunta: ¿por qué contrató?, y se responde: porque quería obtener la prestación prometida por la otra parte (causa final); y cuando se pregunta: ¿qué lo movió a desear la cosa o el servicio objeto de aquella prestación (causa impulsiva)?, allí, ¿por la causa de qué se está indagando? ¿Por la causa del negocio o contrato o por la de la obligación? La anfibología es palmaria en el propio código: mientras que el art. 1502 prescribe que para que una persona se obligue por un acto o declaración es menester que (aquel o esta) “tenga una causa lícita”, el art. 1524 previene que “no puede haber obligación sin una causa real y lícita”, y que “se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato”3703.




  De otro lado es evidente que con el concepto de causa se ha querido atender a dos cuestiones diferentes, como son, de una parte, la coercibilidad de la promesa, considerada en sí, en cuanto encuadrada en una figura legis o iuris, verificando si hay una contraprestación, o un espíritu de beneficencia (revestido de solemnidad), o una entrega precedente que la justifique, lo que corresponde a un juicio descriptivo o de realidad, para un control judicial de legalidad; y de otra parte, la licitud de la promesa, su sometimiento a los patrones éticos y políticos básicos, que corresponde a un juicio de valor, para un control judicial de moralidad3704.




  A este propósito es útil subrayar que el acto dispositivo o, más propiamente, el contrato, en el sistema del Code civil “tiene un efecto traslaticio inmediato”3705, mientras que en el sistema alemán y en aquellos que han mantenido la pauta romana es apenas fuente de obligaciones; y que, cuando estas son de dar, la consecución del objetivo final de la adquisición del derecho se obtiene mediante un acto de atribución patrimonial, que presupone un título traslaticio (art. 745 c. c.), lo cual habría de imponer la distinción entre la validez del contrato obligatorio y la propia del acto de transferencia, a más del influjo de la nulidad de aquel sobre la eficacia de este.




  ANTECEDENTES*




  678. LA CAUSA EN EL DERECHO ROMANO **





  En vano se ha buscado en las fuentes romanas sustento para la noción de causa. Muchas de las soluciones atribuidas posteriormente a la causa o para las cuales se echa mano de ella, naturalmente aparecen allá, pero por otra vía y con otra fundamentación3706. Es evidente que los principios y la ‘teoría’ del contrato moderno, acuñados durante el Bajo Medioevo, se remiten a los fundamentos conceptuales elaborados por el trabajo centenario de los jurisconsultos romanos3707, como también lo es su transformación o transfiguración por obra del derecho común3708. El instrumento básico para la disposición de intereses fue, antaño, la stipulatio, ampliación ratione persona de la sponsio3709, paradigma de negocio abstracto: la solemnidad oral, con el empleo de palabras sacramentales, no solo le daba identidad y legitimación al acto, sino que hacía irremisiblemente coercible la obligación generada3710. Fueron necesarios tiempo y esfuerzos ingentes de la jurisprudencia para que se admitiera argumento en contra de la solidez e inexpugnabilidad del vínculo, con el otorgamiento por parte del pretor, primeramente de una exceptio de dolo generalis, luego de exceptiones singularizadas, que paralizaban la actio inicua o injusta, o sea que toda cuestión relacionada con lo que pudiera entenderse luego por ‘causa’ estuvo reducida a la ejecución e inejecución de las obligaciones surgidas del contrato, por la vía de las condictiones3711.




  La creación de la figura de la causa como razón de ser de la obligación o del contrato y requisito de validez de este vino luego, por medio de la disciplina de los ‘contratos innominados’, en los que ha de resaltarse que su justificación no estriba en el solo consentimiento, como se sostuvo con base en el pasaje de la Instituta de JUSTINIANO “Consensu fiunt obligationes…”3712, sino en la ejecución o el comienzo de ejecución de la prestación prometida por una de las partes3713, y naturalmente, en la presencia de una función socialmente aceptada3714.




  A este propósito es conocido el expediente de acudir a pasajes de ULPIANO (D. 2, 14, 7 pr. ss.), para ver de atribuirle a la ‘causa’ un ascendiente legítimo: “Algunas convenciones de derecho de gentes producen acciones, otras excepciones. § 1. Las que producen acciones no subsisten con su nombre, sino que pasan al nombre propio de un contrato, como compra, venta, locación, conducción, sociedad, comodato, depósito y los demás contratos semejantes. § 2. Pero si la cosa no pasare a otro contrato, y subsistiere, sin embargo, la causa, respondió Aristón a Celso, que había obligación; por ejemplo, te di una cosa para que me dieras otra; di, para que hagas algo, esto es synallagma (contractus), y de aquí nace una obligación civil. § 4. Pero cuando no existe ninguna causa, es sabido que entonces por la convención no puede constituirse ninguna obligación. Por consiguiente, el nudo pacto no produce obligación, pero produce excepción”. Empero, a decir verdad, el conjunto de textos muestra que “la causa no es acá un elemento de formación de la convención: lo que se presenta es una situación objetiva, un compromiso jurídicamente válido que el derecho consagra directamente dándole una acción, pese a no estar en la lista de contratos con nombre en el Edicto”3715. En fin de cuentas, la relevancia o ejecutabilidad de la promesa puede fundarse en “la solemnidad, o en la entrega, o en los pacta accionables”3716.




  Al desaparecer la exigencia de una determinada solemnidad constitutiva y volcarse la atención sobre los contratos consensu, ciertamente típicos, y sobre los innominados, atípicos, hubo de establecerse un límite al capricho dispositivo o a la ‘autonomía de la voluntad’; ese vino a ser la causa, entendida como la reciprocidad de los compromisos3717, o, como dijeron siglos más tarde los canonistas: “non servanti fidem, non est fides servanda”, regla que se aplicaba a todos los contratos sinalagmáticos, nominados o innominados3718: pactum nudum a solemnitate sed non nudum a causa3719.




  679. LA CAUSA EN EL DERECHO INTERMEDIO *





  Es bien sabido que la elaboración del concepto de contrato fue obra del derecho medieval, en particular del derecho intermedio, con influencia pareja del derecho romano genuino, de adaptaciones de él y de los planteamientos y anhelos de los canonistas3720, sin que falte el ingrediente del derecho consuetudinario tosco que llegó a formarse y afirmarse a lo largo de la Alta Edad Media3721, a cuyo propósito se ha de partir de una pluralidad de acepciones del vocablo ‘causa’, que, referido a las obligaciones, quería decir tanto la causa del negocio: “por la cual los hombres disponen” (causa stipulationis), como “su contenido o, simplemente, el negocio mismo”; también se hablaba de causa para indicar el título al cual se hacía una disposición, que los notarios se esmeraban en precisar, todo ello sin perder de vista que el lenguaje vulgar tendía a sustituir la palabra res, esto es, cosa”3722.




  Los glosadores y los comentadores arrancaron de allí, acogieron la partición aristotélica de la causa: causa formal (causa formalis), causa material (causa materialis), causa eficiente (causa efficiens), causa impulsiva y final (causa finalis), asimiladas luego a la intentio y la utilitas, formal y material, y se fundamentaron en ella para el desenvolvimiento de sus exposiciones y proyecciones en la dirección de la racionalidad y la dimensión ética indispensables a la conducta, resaltadas por las enseñanzas de la Iglesia: “canon para la valoración ético-jurídica de la actividad humana”3723, apoyados los últimos en la noción de causa impulsiva o motivo razonable3724.




  La pregunta: ¿en razón de qué una promesa es coercible y una atribución patrimonial es retenible?3725, puede decirse que ha sido permanente3726, y que fue más imperativa cuando, al calor de la absorción del pensamiento y del comportamiento por las pautas teológicas3727, se afirmó la exigencia religiosa de cumplir la palabra empeñada (omne verbum de ore fideli cadit in debitum), máxime si iba acompañada de juramento3728, y se tuvo su violación como un pecado capital3729. A lo que se agregó el apremio del comercio y de sus practicantes por alcanzar reconocimiento de sus tratos informales y tener, no solo eventualmente, la posibilidad de retener lo recibido en razón de un nudo pacto, sino incluso de contar con una acción para obtener lo prometido por la contraparte3730. “Los canonistas concibieron la causa como un límite a la libertad del consentimiento”3731 o, en otras palabras, como cortapisa al brocárdico ‘solus consensus obligat’, que no podía entenderse aisladamente, sino en razón de lo que hoy se entendería por la función social de la respectiva figura, y con un entrelazamiento estrecho de los conceptos de causa y consentimiento, visible ante todo en materia de error de hecho (sobre la causa)3732. “La obligación nace de la sola voluntad del obligado pero a condición de que tenga una causa que la explique y la justifique”3733. O sea que la voluntad por sí sola no tenía relevancia obligatoria alguna.




  680. EDAD MODERNA




  Bien explicativa es al respecto la posición de los humanistas. Con su espíritu filológico inquisitivo, la teoría de CONNAN3734 “se funda en el análisis sutil del valor semántico de la palabra griega synallagma, y termina rechazando la idea tradicional de que la eficacia vinculante de los contratos ‘consensuales’ romanos iuris gentium (compraventa, locación, conducción, etc.) deriva del consentimiento. En efecto, explica CONNAN, el consentimiento de por sí está desprovisto de fuerza obligatoria; lo demuestra el hecho de que es incapaz de proveer de acción a los pactos ‘nudos’, o sea a las manifestaciones de voluntad en estado puro y no ‘vestidas’ de formas o de causas típicas o no típicas: ¿acaso no es el propio UL-PIANO quien afirma secamente (D. 2, 14, 7, 4) que nuda pactio obligationem non parit? El misterio de la obligatoriedad de los contratos consensuales se devela, por el contrario, recurriendo a la etimología del vocablo griego synallagma con el que se les designa, que quiere decir ‘cambio’; en efecto, la estructura misma del contrato iuris gentium se apoya sobre la previsión de una bilateralidad de prestaciones, de modo que es la exigencia de que estas prestaciones se mantengan una frente a otra en equilibrio lo que justifica la necesidad del vínculo[3735]. En este punto se debe reconocer que no hay diferencia sustancial entre el contrato consensual y el contrato innominado (do ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias), este último es también un contrato ob rem, o sea que prevé igualmente la concatenación necesaria de las prestaciones contrapuestas a fin de asegurar el equilibrio de la relación entre las partes3736. La conclusión lógica es que, por el aspecto estructural, no tiene relevancia el que la figura negocial singular haya sido o no prevista por el ordenamiento y provista o no de un nomen específico (compraventa, arrendamiento, etc.): la vieja idea de que el nomen típico sirve como un vestimentum pactorum, o sea que hace obligatorios los pactos transformándolos en contratos, ya no tiene razón de ser”3737-3738.




  En todo caso, para su reconocimiento en concreto era menester que el pretendiente hubiera ejecutado la prestación a él correspondiente (res vel factum). Por lo demás, téngase presente que la noción de ‘causa’ como una entidad aparte emerge del afán de explicar y justificar la coercibilidad de la promesa desnuda, que viene a engarzarse con la reverencia que se le tributó en este período a la ‘voluntad’3739.




  Luego, por obra de BALDO, se ‘espiritualizaría el elemento’ al prescindir de la materialidad de la ejecución de la prestación y se tendría como suficiente la promesa mutua, el sinalagma, que se extendería al contrato de cambio en general3740.




  681. LA CAUSA EN DOMAT Y POTHIER *





  A partir de GROCIO se entroniza el aserto de que la relevancia o, mejor, la coercibilidad de las promesas se funda en una ‘causa razonable’.




  Para DOMAT, “[l]as comunicaciones y los comercios para el uso de las personas y el de las cosas son de cuatro clases, que son cuatro especies de convenciones. Aquellas en que los que contratan se dan recíprocamente una cosa por otra […], o hace alguna cosa cada uno para el otro, o bien el uno hace y el otro da, o en fin, uno solo hace o da y el otro no hace ni da nada […]. En las tres primeras clases de convenciones se realiza un comercio en el que nada es gratuito, y el compromiso del uno es el fundamento del otro. Y en las convenciones donde uno solo resulta obligado, […] la obligación de quien prestó está precedida de parte del otro de lo que debía dar para conformar la convención. Así, la obligación que se forma en estas clases de convenciones en provecho de uno de los contratantes tiene su causa de parte de la otra, y la obligación sería nula si en verdad fuera sin causa. […] En las donaciones […] el compromiso de quien da tiene su fundamento en algún motivo razonable y justo […] y este motivo es la causa de parte de quien recibe y no da nada”3741.




  Y, según POTHIER, “[t]odo compromiso debe tener una causa honesta. En los contratos interesados, la causa del compromiso que contrae una de las partes es aquello que la otra parte le da o se compromete a darle, o el riesgo que ella asume. En los contratos de beneficencia, la liberalidad que una de las partes quiere ejercitar para con la otra es una causa suficiente del compromiso que ella contrae para con esta. Pero cuando el compromiso no tiene ninguna causa, o lo que es lo mismo, cuando la causa por la cual contrató es una causa falsa, el compromiso es nulo y el contrato que lo contiene es nulo. […] Cuando la causa por la cual se contrajo el compromiso es una causa que hiere la justicia, la buena fe o las buenas costumbres, dicho compromiso es nulo, igual que el contrato que lo contiene”3742.




  Así, causa y voluntad vienen a ser asimiladas, y resultan ser, sin más, en los contratos bilaterales, la contraprestación o, mejor, el juego de las contraprestaciones, y en las donaciones, el ánimo liberal, al que se llega mediante la exclusión de aquella.




  Tales las enseñanzas y reflexiones que informaron los arts. 1108, 1131 y 1133 del Code civil3743 y, de contera, los arts. 1502 y 1524 c. c. colombiano3744, y que a lo largo del tiempo se han repetido a pie juntillas, hasta haberse convertido en dogma, a la vez que en lugar común, en fuerza de la inclusión en la presentación normativa de una causa real y lícita dentro de los elementos o requisitos indispensables para la validez de la disposición de intereses.




  682. DESARROLLO DE LA TEORÍA




  Los clásicos recogieron la concepción predominante en su tiempo y presentaron así el tema: división de los contratos en onerosos y gratuitos y de los primeros en bilaterales y unilaterales reales. En los contratos bilaterales el objeto de cada obligación es la causa de la contraria3745, el fin para el cual se contrató; en los unilaterales, la única obligación tiene por causa la dación o entrega previamente hecha por el acreedor al deudor de la cosa que ha de ser restituida3746; los contratos gratuitos se justifican con el animus donandi o espíritu de beneficencia de que está imbuido el deudor: su sacrificio o su riesgo sin contrapartida3747. Siempre la misma causa para cada categoría de contratos, esto es, abstracta y objetiva. En otras palabras, habiéndose de fundar la fuerza obligatoria de la promesa en la voluntad del promitente, pero debiendo reconocerse al mismo tiempo la insuficiencia de la voluntad como sustento de la coercibilidad de aquella, se echó mano de la ‘causa’ entendida como la función de la figura escogida3748, que, en últimas, simplemente permitía saber si la operación era onerosa o gratuita y, por lo mismo, determinar el régimen al que habría de someterse, y a la que se le encomendó, innecesariamente, la tarea de descubrir alguna eventual disconformidad con los dictados sociales y éticos imperantes3749; y posteriormente se le agregó el cometido de vigilar la ejecución de las prestaciones recíprocas y justificar la resolución por imposibilidad sobrevenida o por incumplimiento, como también la suspensión de la pretensión de cumplimiento ejercida por el contratante incumplido, y hasta las restituciones mutuas en la hipótesis de nulidad3750. Con lo cual la causa resultó un factor previo a la celebración del contrato, concomitante con ella y que acompaña a la operación durante toda su vigencia. Esto es, un ‘motivo’ omnipresente.




  683. PRESENTACIÓN DE LA TEORÍA CLÁSICA




  En razón de sus antecedentes, la causa fue entendida como la razón por la cual se contrató o se dispuso y, más genéricamente, como ‘aquello que pretende el sujeto con la celebración del contrato’. Lo cual, de entrada, plantea una anfibología: ¿por qué se celebró el negocio jurídico?, o ¿por qué cada uno de los contratantes lo celebró? ¿Causa del contrato o causa individual de cada contratante? Porque lo cierto es que en los contratos de cambio cada parte asume un compromiso, se obliga, y cada obligación tiene su propia causa, que no es común, y cuyo entrelazamiento da razón del acto de ejercicio concreto de la autonomía negocial3751. Pero pasando de largo por tal embrollo, los contratos, que a ellos se contrajo la inquietud de la finalidad, fueron clasificados en tres categorías, que por cierto obedecen a criterios diferentes: reales, gratuitos y onerosos de prestaciones recíprocas. En los primeros, se dijo, la causa de la obligación restitutoria (unilateral) es la entrega del bien que ha de ser devuelto él mismo o in tantundem. En los segundos, la causa sería el animus donandi o el espíritu de gratuidad que anima a quien se obliga (también unilateralmente). Y en los últimos, que es a los que se refiere a plenitud la teoría y en cuya razón fue elaborada3752, la causa, de cada obligación, que no del contrato, sería la contraprestación: ‘me obligo porque te obligas’, o ‘me obligo para que te obligues’.




  684. CRÍTICAS




  ERNST, jurista belga, profesor de la Universidad de Lieja, fue el primero, en 1826, en emprenderla contra la teoría de la causa, en folleto titulado La cause est-elle une condition essentielle pour la validité des conventions?3753. Lo siguieron sus connacionales F.LAURENT3754 y J.DABIN3755, y los connotados franceses HUC (1894) y PLANIOL3756.




  A aquella formulación se la tildó de históricamente infundada, resultante de confusiones y omisiones en el análisis de la formación de la noción de contrato; ilógica (falsa) por presentar causa y efecto como fenómenos contemporáneos; e inútil, porque nada agrega a los elementos básicos del contrato, y, en cambio, incurre en confusión entre causa y objeto3757; así mismo identifica la causa con el consentimiento3758. En los contratos reales un mismo fenómeno (dación-entrega) sería a la vez el punto culminante en la formación del contrato y su motivo determinante; en los gratuitos, el mero designio liberal, que se confunde con el consentimiento, es demasiado vago para justificar una atribución patrimonial3759. Y es que, efectivamente, si no hay reciprocidad de prestaciones, por falta o por insignificancia de una de ellas, no hay contrato de cambio (art. 872 c. co.)3760, como si no hay dación o entrega no hay contrato real y menos obligación de restituir3761, y, en fin, si no media ánimo de desprendimiento no es concebible el contrato gratuito. ¿Qué aporta, entonces, aquella tautología? Bien claro se ve que, por otra parte, al negarle mérito y aun necesidad a la ‘causa’, de paso se reafirma la posición de que el solo consentimiento justifica el compromiso, sin necesidad de otro fundamento o apoyo3762.




  Ahora bien, téngase presente que la división de los contratos para los menesteres de la causa, en reales, gratuitos y consensuales, con la precisión de que estos son los de cambio, tiene una explicación histórica fundamental, que en especial se refiere a los últimos, en los que la entrega o la ejecución de la propia obligación, o siquiera el comienzo de ella, era indispensable para el reconocimiento de la asunción de un compromiso coercible, por lo mismo que jamás el solo consentimiento ha engendrado obligación al margen de la solemnidad, la realidad o la ejecución, y a la postre, del compromiso de ejecución de la prestación correlativa, o de la existencia de un antecedente que compela a asumir unilateralmente una obligación3763, como sucedáneo de la formalidad tradicional. De donde se sigue que la causa podría servir como sustento de la ejecución del contrato, pero sin ser requisito de su validez3764.




  Los causalistas reconocieron la fuerza de los reparos a la causa en los contratos reales y en los gratuitos, pero en cuanto a los de prestaciones correlativas, que, valga repetirlo, son los únicos que les importan, y a los que bien podría restringirse la noción de causa3765, se hicieron firmes en la interdependencia de los compromisos y las contraprestaciones, como manifestación irrefragable de la causa, cual si la propia definición de contrato bilateral no indicara de suyo ese carácter funcional3766, y como si los empleos que se pretende dar a la teoría con la aproximación al motivo no generaran más dificultades y contradicciones que beneficios.




  685. NEO - CAUSALISMO*





  Partiendo del aserto de que la causa sirve para asegurar la equidad y la moralidad del comercio jurídico, se replicó por parte de la teoría neoclásica, tratando de rehabilitar la noción de causa3767, reiterando la división tripartita de los contratos y precisando, en lo que hace a los de prestaciones correlativas, que lo que constituye la causa de cada cual no es la obligación asumida por la otra parte, sino la ejecución de ella: no es la relación mecánica objeto-causa, sino que cada prestación se justifica con la esperanza de la ejecución del compromiso recíproco3768, o incluso, “que la causa de la obligación de cada parte es la consideración de la obligación que la otra parte contrae”3769, y obtener su ejecución3770, con realce del segundo aspecto: no es el compromiso de la contraparte, sino la realización de la prestación3771; “una y otra prestaciones, no en sentido estático, sino dinámico, como ‘contraprestaciones funcionales de cambio’”3772; que la obligación unilateral se basa, ora en una dación precedente, cuando el contrato es real, ora en un vínculo previo que mediante ella se aclara, renueva o reafirma, cuando el contrato no es real3773; que el animus donandi no puede escindirse del móvil concreto que lo impulsa, por lo cual la causa en estos casos se presenta como un deseo particular y determinado de transferir derechos sin contraprestación. Y, más precisamente, en lo cual se aprecian la innovación y su propósito moralista, de modo que el juez debe vigilar, no solo el fin abstracto, objetivo y repetido, sino la finalidad singular. Por lo cual, y tratando de responder a reparos elementales, como el de que “la voluntad abstracta de donar –el animus donandi– es moralmente neutra”, la causa objetiva arrastra los motivos a fin de que la jurisdicción tenga ese instrumento de vigilancia y legalidad de la moralidad de la disposición. Ajustes y acomodaciones provenientes de un replanteamiento3774 impuesto por la necesidad de reconocer la debilidad de la explicación de la causa, especialmente en lo que hace a los contratos reales y a los gratuitos3775, y tratando de encontrar terreno firme en lo que respecta a las obligaciones unilaterales, entre ellas la promesa abstracta de deuda y la fianza, donde la causa, que puede ser solvendi, donandi o credendi, absorbe los motivos3776.




  De ese modo en el derecho francés, y de contera en los ordenamientos derivados de él, el causalismo recobró su fuerza, dando por descontado que la noción de causa es indispensable e ineludible, no solo como justificación del compromiso mismo y de los efectos del contrato, sino como fiel de balanza de su regularidad ética, sí que también de su ejecución adecuada: una causa final que no se reduce al momento de la celebración del contrato, sino que se desplaza, que es móvil, cuya función se mantiene o, mejor, se desenvuelve hacia el futuro a lo largo de la vida del contrato3777. En esa razón, doctrina y jurisprudencia posteriores se refieren indistintamente a la causa y al objeto, en sí y en cuanto a su licitud, ora tomándolos como conceptos sinónimos o equivalentes, ora como refuerzos mutuos para aquellos menesteres. Así, a la postre, todos los efectos del contrato por excelencia, que es el de cambio, resultan atribuidos a la causa y las alteraciones de ellos por anomalías, irregularidades o incumplimiento se cargan, sin más, al desenvolvimiento de la causa, que adquiere el significado y el valor de llave maestra3778, porque, además, no se limita a la formación del contrato, sino que está presente y lo acompaña en todo su desenvolvimiento, y da cuenta de las respuestas del ordenamiento a sus vicisitudes y frustraciones: la causa considerada como sinónimo de contrapartida o contraprestación. Pero, al propio tiempo, sometida a las dificultades de distinguir el para qué se obligan los actores de la finalidad perseguida por ellos, lo que necesariamente hace a la teoría más subjetivista e individual. Causa bifronte, que lleva a hablar de “la concepción dualista de la causa en la doctrina contemporánea”3779, con dos sentidos y dos roles, uno de protección individual y otro de guarda de la moralidad3780, cuya anfibología es patente en la definición que trae nuestro código civil (art. 1524): “se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato”3781.




  En lo que respecta a la ejecución del contrato de prestaciones correlativas, paradigma de contrato, el neocausalismo, en forma por demás persuasiva y efectista, afirma que “la causa ejerce su influjo sobre la suerte del contrato mientras no se obtenga el fin previsto por cada deudor, es decir, en cuanto las prestaciones recíprocas no hayan sido ejecutadas completa y regularmente”3782. Un factor que no solamente debe estar presente al tiempo de la celebración del acto dispositivo, como requisito de validez, sino que acompaña y dirige su desarrollo a todo lo largo de la vida de aquel. En ese sentido, las irregularidades de esta ‘causa móvil’ ya no serían causal de nulidad, sino de suspensión de sus efectos, o de resolución-terminación, pero siempre en fuerza del ‘equilibrio prestacional’ o de la ‘justicia contractual’3783. Este planteamiento, quepa anotarlo, puede verse como una traslación de “las preocupaciones morales canónicas que reveían la solución como un instrumento para el mantenimiento del equilibrio contractual a tiempo que punitivo”3784.




  686. TEORÍA DE LOS MOTIVOS DETERMINANTES. CAUSA TELEOLÓGICA




  A esa actualización se sumó una visión aún más subjetivista o sicológica, en el empeño de destacar el móvil fin, causa impulsiva o teleológica (causa remota) que daría colorido y sabor moral al negocio y permitiría, sin más, la valoración ética del proceso dispositivo, a la vez que atendería a la necesidad de hacer más justas las relaciones humanas3785, pasando del fin inmediato y objetivo a los motivos personales3786, para el control de la finalidad del contrato por el legislador y por el juez3787.




  687. LAS LLAMADAS TENDENCIAS SUBJETIVA Y OBJETIVA




  La causa en su sentido ‘subjetivo’, tal como aparece en el esquema anterior, posee tres expresiones: causa eficiente o antecedente inmediato generador del vínculo (fuente de la obligación), acá, específicamente el contrato o el negocio jurídico; causa final, el motivo inductor que prevé nuestro código, permanente, uniforme, calificativo de cada categoría contractual, objetivo, tanto como sea posible3788, finalidad práctica concreta que anima a las partes a vincularse; y causa impulsiva, razón personal, cambiante, motivo que ha determinado, no la celebración de un negocio de determinada clase, sino de aquel específico que se examina3789. Fin individual que dentro de los muchos que orientan y deciden la actuación del individuo se ha destacado para el caso como propulsor de la voluntad3790. Pero, en fin de cuentas, tómesela, cual ha ocurrido sucesivamente, como el objeto de la obligación recíproca, o como esta misma, o como su ejecución, se trata de un punto fijo, homogéneo y permanente, en el sentido de que es igual en toda la categoría, para el caso, la de los contratos bilaterales, y singularmente para cada figura3791. En tal sentido, es de todos modos objetiva, al punto de que si se echa mano de los motivos (causa subjetiva), estos no adquieren relevancia si no son conocidos, o más aún, sin no “se han convenido”, esto es, si no forman parte del contenido negocial concreto3792.




  Acudiendo al símil del desarrollo delictivo, la causa eficiente correspondería a la actuación, la final a la intención y la impulsiva al motivo determinante.




  Estas visión y presentación de la causa son de suyo atractivas y, más aún, persuasivas, en atención a la elocuencia de sus campeones; sin embargo, su solidez y su eficacia se ven reducidas al mínimo3793, en la medida en que hayan de tenerse en cuenta, como no pueden menos de serlo, los intereses legítimos de la contraparte (el destinatario de la manifestación negocial) y de los terceros. Llámeseles motivos determinantes, móviles o presuposición3794, aquello que anima en su interior al agente de la disposición, por inmoral que sea, no es de suyo fundamento para invalidar el acto si no fue compartido por el destinatario (ilicitud común o compartida) o, cuando menos, fue de su conocimiento o era inocultable (obrar a sabiendas). Lo cierto es que “los pensamientos íntimos no se dejan penetrar”, y que “no es posible buscar judicialmente las intenciones de una persona3795: Y ello no solo cuando el contrato es a título oneroso, sino, inclusive –en mi sentir–, aun siendo a título gratuito, pues el donante impúdico no podría alegar eficazmente su hecho propio3796, aun cuando la contraparte inocente sí podría ser oída en esa dirección3797. Con lo cual todo el andamiaje causalista se derrumba, pues ya no se trataría de algo subjetivo, disperso, sino de algo tan concreto y objetivo como el contenido o el objeto de la disposición3798. Quizá ello explica por qué la doctrina emplea indistinta y ligeramente las expresiones ‘causa’ y ‘objeto ilícitos’, ora alternativamente, ora –y por lo general– cumulativamente como sinónimos3799.




  688. LA LLAMADA CAUSA OBJETIVA




  Se habla anfibológicamente de causa subjetiva y causa objetiva, siendo así que aquella por definición es objetiva, invariable3800. Las críticas numerosas y serias formuladas a la presentación tradicional de la causa, sí que también una cierta postura ideológica, movieron a la doctrina italiana a formular una orientación funcionalista3801, tendencia objetiva, que campea actualmente en Italia3802, con arreglo a la cual el negocio posee una orientación social, cumple una determinada función práctica que caracteriza el tipo, que es precisamente su causa (teoría funcional)3803. Esta se presenta como la función económico-social; o mejor, práctico-social que realiza el negocio y lo cataloga3804. Como ejemplo venga esta presentación: compraventa significa cambio de cosa por precio; tal es su función, y esa finalidad práctica es la que mueve a los contratantes, es su caracterización, es su causa3805. Lo cual quiere decir, sin más, que la disposición del caso corresponde a una de las figuras o tipos legales o sociales aceptados por la comunidad, que por lo mismo, es conforme con el ordenamiento. Es decir que la causa se superpone al tipo contractual o, mejor, se identifica con él3806, lo que ha llevado a algunos a considerarla, no como la función social en abstracto, sino como la concreta función que las partes han querido imprimirle al contrato, y que, en esas condiciones, podrá resultar ilícita si son ilícitos los intereses efectivamente perseguidos3807, con una evidente subjetivación del concepto, no obstante la objetividad propia del funcionalismo3808.




  Con base en tal presentación se compaginan la función típica o abstracta del negocio (causa típica) y la función práctica, conforme a la aspiración de los celebrantes (causa concreta, pero también genérica)3809. Por lo general las dos se corresponden: es corriente la identidad entre la función social del negocio y el empleo que de él hacen los particulares; pero igualmente es posible que estos subviertan el orden con el empleo de las fórmulas asignadas por la ley y la sociedad con propósitos diferentes, más o menos apartados de la orientación indicada, como en las hipótesis de negocio fiduciario y de negocio indirecto, e incluso reñidos con ella, como en la simulación3810, con lo cual eventualmente se da cabida a la defraudación, tomando este término en su más lato sentido, como también a la ilicitud del negocio. O, simplemente, que su función no se justifique conforme a las pautas y sentimientos de la comunidad, por lo cual no tendría reconocimiento, por no justificarse3811. Con todo, es evidente que a tiempo que la llamada causa subjetiva, en cuanto, como tal, es común e igual en cada categoría de contratos, o sea que necesariamente es objetiva, la llamada causa objetiva no puede menos de referirse y remitirse a la finalidad del contrato y, por ende, de las partes. Además, de la misma manera que la causa tradicional se emplea, cada vez con mayor amplitud y energía, para hacer presente no solo el imperio de la licitud y corrección del acto dispositivo, sino también la justicia contractual, la causa funcional, cuya razón de ser estriba en el anhelo de controlar la legitimidad del negocio, entendida como su concordancia con los “principios de la conciencia cívica y política y las directrices de la economía nacional”, se muestra como instrumento de intervención con el lema del merecimiento de la tutela jurídica, que no se reduciría a los negocios atípicos (cfr. art. 1322 [1] codice civile)3812. Actitud que, inclusive teniendo presentes sus orígenes, ha de mirarse con cautela, en guarda de la libertad individual, del todo compatible con la solidaridad social3813.




  En fin de cuentas, la causa viene a identificarse con el negocio mismo, con su esencia, con su definición, sin que quepa separarla para hacer de ella un elemento singular del negocio jurídico, lo que la priva de mérito conceptual y de utilidad práctica3814.




  689. LA CAUSA CATEGÓRICA *





  Recordando que DOMAT recurrió a la idea de causa para individualizar y clasificar las distintas categorías de contratos, especialmente para facilitar la diferenciación entre los gratuitos y los onerosos, se aprecia cómo la doctrina echa mano de la causa, naturalmente aquella común, en tal sentido objetiva, como instrumento para el examen singular de la disposición de intereses y para ubicarla dentro de la figura iuris correspondiente y, en últimas, aceptar la imposibilidad del contrato que no reproduzca la definición del caso3815. Es esta la operación conocida como clasificación jurídica o ubicación jurídica de la especie negocial, que con la identificación correspondiente permite completar el contenido con los naturalia negotii del caso y, correlativamente, depurarlo, con la eliminación de todo aquello que no sea coherente con la esencia de la figura (cfr. infra n.os 732 ss.)3816.




  690. MOTIVOS DETERMINANTES




  Al paso que la llamada causa final es abstracta, objetiva e invariable, la causa impulsiva o móvil-fin es variable, personal: la aspiración individual que se traduce en el negocio3817, y que ya no sería causa de la obligación sino de la disposición3818, con lo cual la corriente neocausalista reincide en la confusión o asimilación de conceptos censurada a la teoría clásica: aquí entre causa y motivo y entre causa de la obligación y causa del contrato3819. Esta causa subjetiva, sicológica y no económica, o dicho más directamente, el motivo o mero motivo3820, solamente en raras oportunidades queda consignada dentro de los términos de la disposición; en las más, el declarante la guarda para sí, no la comunica, o si la exterioriza es apenas de manera tangencial o anecdótica. La precisión de los propósitos personales puede interesar con fines de investigación en la economía, la sociología o la sicología, mas no en el derecho3821. El juzgador hace caso omiso, o mejor, debe hacerlo, de la sicología, aún más, a él le está vedado invadir el fuero interno de los contratantes, salvo que vaya movido por serias razones de moralidad o de legalidad, para ponderar el nivel ético de los actos sometidos a su criterio, y esté legitimado para proceder así.




  De ahí por qué hasta los más enfáticos sostenedores de la trascendencia del móvil-fin reconocen que la relevancia de su teoría es harto reducida; opera más en los negocios gratuitos que en los onerosos, y no puede emplearse sin recordar la necesidad de proteger la buena fe de las partes, la exigencia de firmeza de los tratos y los intereses de terceros.




  Dentro de los numerosos incentivos que conducen la actividad negocial, resulta indispensable, cuando se trata de indagar su concreción, precisar su fuerza con miras al encuentro de aquel que en últimas determinó al sujeto. Ese es el verdadero motivo y sobre él recae la valoración3822. Motivo que, de paso sea dicho, no es aquel a que se refiere el art. 1524 [2] c. c., comoquiera que la norma alude, o así lo han entendido nuestras jurisprudencia y doctrina, a la justificación del compromiso asumido: causa abstracta, objetiva, constante, al paso que el motivo de la causa impulsiva es singular, subjetivo, variable3823. A menos que, como lo ha tenido que hacer la doctrina causalista, la observación y el juicio de valor se circunscriban al ‘motivo’ determinante3824, todo lo cual aumenta y agrava la anfibología denunciada.




  691. ESTADO DE LA CUESTIÓN




  La tendencia subjetiva presenta una causa (la verdadera causa para ella es la final), que a la vez es necesariamente objetiva, invariable dentro de cada tipo de contrato, característica, motivación genérica de la disposición particular3825. O más propiamente, la razón de ser del compromiso asumido por cada sujeto negocial, tomado singularmente3826, con entrelazamiento e interdependencia en los contratos bilaterales3827, a propósito de los cuales cabe preguntar si no sería más sencillo decir que ‘causa es lo que las partes pretenden con la celebración del contrato’.




  La tendencia objetiva muestra una causa función, atada a la realidad, factor de tipificación de negocio. Son en verdad dos aspectos de un mismo fenómeno, dos fases complementarias: el ordenamiento y, antes de él, la sociedad indican a los miembros sociales los moldes dentro de los que han de verter su actividad dirigida al desarrollo del comercio jurídico. Los particulares tienen competencia para disponer de lo suyo, mas no arbitrariamente, sino con sentido reconocidamente útil y, por tal razón, aprobado socialmente; esa aspiración práctica se satisface con el empleo de uno de los tipos preestablecidos, y su precisión es la primera tarea del intérprete, por lo cual se explica que la ley consagre como regla hermenéutica estar a la común intención de los contratantes antes que al tenor literal de las palabras (art. 1618 c. c.), como cometido inicial, para la ubicación legal-social de la conducta, esto es, para su calificación o catalogación jurídica dentro de una de las categorías básicas de negocio3828 o, en su caso, a los designios del testador (art. 1127 c. c.), o del donante (art. 1473 c. c.).




  El negocio se caracteriza y vale por su función social, y los particulares lo han de emplear así3829. Es la coincidencia entre la finalidad práctica del comportamiento particular y la finalidad típica que la figura utilizada representa, coincidencia impuesta por el orden jurídico3830.




  Pero, tómese la causa por el aspecto subjetivo o entiéndasele conforme a la teoría objetiva, la conclusión es siempre igual: cada contrato, cada negocio, cumple un cometido que justifica su presencia dentro del catálogo ofrecido por la sociedad a sus miembros, quienes, al utilizarlo, aspiran a que la ley valore su intención y ordene los efectos que corresponden a ella y, por supuesto, a la función propia de la figura3831. Lógico es afirmar, entonces, que la conducta privada corresponde a la configuración legal o social del acto dispositivo y que, por lo mismo, se ha recorrido en la práctica la definición del correspondiente negocio. Bien se advierte que cada figura encaja dentro de una función social, que es la que ha dado lugar a su advenimiento y que, por lo demás, es la que justifica su reconocimiento social, y luego jurídico. A ello es a lo que se ha denominado causa, cuya efectividad y regularidad singular se ha exigido como requisito de validez de la disposición3832, de modo tan insistente como innecesario3833. Retornando al ejemplo socorrido de la compraventa, es obvia la equivalencia de decir que el comprador está obligado al precio porque aspira a la cosa y el vendedor se encuentra en el deber de entregarla para lograr el dinero equivalente, y sostener que las obligaciones recíprocas se fundan en la celebración de un contrato cuya función es precisamente la de cambio de cosa por precio, materializaciones de los puntos de vista mencionados sobre la causa3834. Bien se ve, entonces, que ningún progreso se obtiene con esta precisión, pues tales exigencias estaban hechas y satisfechas ya desde la definición del negocio en abstracto y de cada tipo en particular, comoquiera que en su solo concepto se encuentran tratados y resueltos estos problemas3835.




  De esa manera lo que ocurre es simplemente una repetición inútil de la definición del negocio3836. La institución genérica negocio jurídico cumple la finalidad de instrumento para el comercio jurídico, para la circulación de bienes y la cooperación de esfuerzos, y cada figura concreta de negocio absuelve un determinado modelo de intercambio de bienes y servicios o de aglutinación de unos y otros, en últimas, contratos de cambio y contratos de asociación o de colaboración. Exigir que el negocio tenga una causa lícita y real no es pedir la presencia de un elemento suyo: su ‘causa’, sino es repetir neciamente la definición3837. No se concibe nada distinto de demandar que el negocio se realice, que sea evidente. Si no llega a establecerse conformidad entre la definición de la figura y lo que los particulares muestran como empleo suyo, es decir, si no recorren a plenitud la respectiva definición, no hay negocio, y su ausencia (inexistencia) no se debería, entonces, a ‘falta de causa’, sino a la no realización del concreto acto de autonomía3838. Entonces, como algún autor lo sostiene, “no hay lugar a introducir el elemento causa en la teoría del negocio jurídico o del contrato, por ser suficiente para el tratamiento dogmático de estos supuestos de hecho la consideración del elemento volición y del objeto de esta, [...] y porque una cosa es la causa ilícita y otra el motivo ilícito, y la ilicitud causal del contrato es más que una ilicitud objetiva”3839.




  Por lo demás, entendida la causa como justificación de la disposición de intereses, el empeño de tenerla como elemento indispensable no trasciende el contrato de cambio. En efecto, tómesela en el sentido que se quiera, la causa no tiene nada que hacer en los negocios unilaterales (p. ej., procura, ratificación, terminación unilateral), como tampoco en los colectivos, y menos en los no patrimoniales, especialmente en los de familia3840.




  692. SUBJETIVACIÓN DE LA CAUSA




  En el derecho francés ha sido constante y manifiesta a través de la historia la relevancia de la causa3841, con una marcada inclinación a su entendimiento subjetivo. La intención del disponente o de las partes, indispensable para la realidad del acto jurídico. Y de tiempo atrás se estableció, por así decirlo, una interdependencia entre la exigencia de corrección, conmutatividad, equilibrio prestacional, moralidad, y la de realidad y licitud de la causa, así condición ineludible de validez del contrato3842.




  A raíz de sentencias recientes de la Corte de casación francesa: de 3 de julio de 1996, de 22 de octubre de 1996 y de 15 de febrero de 20003843, se habla de un movimiento de ‘subjetivación de la causa’, acompañado de ‘emancipación’, y de ‘desobstrucción’, en cuanto se la considera dentro del conjunto contractual. A la luz de aquellas decisiones se concluye que el juez puede determinar el interés común que movió a las partes a contratar, verificar su efectividad, seguirle su curso e intervenir a fin de terminar el contrato cuando quiera que se presente un desajuste de la economía de la operación que la descalifique e impida su desenvolvimiento: una falta sobrevenida de causa, “entendida como el fin común a los contratantes, de suerte que la noción de economía del contrato se toma como el equilibrio inicialmente previsto por las partes en el contrato, condición de perennidad de él”3844. Juez que, además, verificará la unidad funcional de los varios contratos coligados, por cuanto “entonces, la noción de indivisibilidad está subyacente en la causa”3845. Así mismo, en cas. com. de 17 de junio de 1997, la Corte condenó al acreedor garantizado con una fianza desproporcionada en relación con el patrimonio y los ingresos del garante, a una indemnización por valor de las tres cuartas partes de la obligación caucionada (invocando una imposibilidad subjetiva de la prestación)3846. Todo ello en aras de garantizar, en últimas, la ‘justicia contractual’3847. Esa la transfiguración del concepto de causa, que muestra, a la vez que una sensibilización grande de la jurisprudencia frente a problemas agudos en la ética de las relaciones del presente, su perseverancia en valerse de tal instrumento para esos menesteres, que en otros ambientes se atienden, sin más, echando mano del principio de la buena fe3848. Se habla, así, de que “la causa, entendida como el fin contractual común a las partes, se ha convertido en un instrumento de control de la coherencia interna del contrato”3849, sí que también de las estipulaciones de las partes, antes que “en tutela de intereses públicos, tomada como instrumento de protección de los intereses de los propios contratantes”3850.




  Sorprende que, a tiempo que la doctrina y la jurisprudencia son insistentes en la exigencia de seguridad y en el temor de desvíos y demasías de la intervención judicial con propósitos de justicia contractual, cuando se trata de la ‘moralidad’ o del ‘interés general’, la actitud cambie y, de la mano de la ‘causa ilícita’, la jurisdicción resulte con atribuciones que allá no se concebirían. El espectro del inquisidor debería examinarse y prevenirse coherentemente3851.




  La cuestión, en últimas, se reduce a preguntar o, mejor, a inquirir una respuesta a la interrogación de si para sancionar y reprimir la ilicitud o la inmoralidad en las disposiciones particulares de intereses es necesario acudir a la causa, o si, por el contrario, la ilicitud y la inmoralidad se pueden prevenir y sancionar holgadamente, en forma directa; y esto porque ya la ausencia de causa, la causa insuficiente, la causa errada y la causa falsa, nociones por cierto bien difíciles de individualizar y diferenciar, comenzaron a dejar de ser vistas como motivos de nulidad absoluta. En otras palabras, si la sanción del negocio ilícito o inmoral depende o no de la aceptación de la teoría de la causa3852, que en sus excesos subjetivos llega hasta propugnar la nulidad del contrato en razón de que el motivo de uno de los contratantes es inmoral –y a petición suya– así el otro contratante lo desconociera y fuera inocente, en razón de que la nulidad es absoluta3853-3854.




  693. AUSENCIA DE CAUSA. CAUSA FALSA. CAUSA ERRADA *





  Si la causa se confunde con la definición del negocio o, más propiamente, si en la definición de este se hallan contenidas todas las cuestiones cuya solución repetidamente se ha atribuido y se sigue atribuyendo al empleo de la causa, debe explicarse ahora cómo se resuelven los problemas teóricos y prácticos que han servido de argumento a causalistas y anticausalistas en su combate.




  El primero de ellos es el relacionado con la ausencia de causa, la falsa causa, la causa putativa, la causa errada, situaciones del todo próximas entre sí y que, por lo mismo, se las solió asimilar en su significado y en su tratamiento3855, a partir de las enseñanzas de DOMAT3856 y de POTHIER3857, seguidas por la exégesis y, tras de ella, por los tratadistas del siglo XX3858, de modo de afirmar que cuando se da una causa imaginaria o putativa hay un error sobre la causa, y por esa vía llegar a señalar que no hay consentimiento y, por ende, tampoco hay compromiso3859.




  De más está reiterar que el ser humano procede teleológicamente, movido por sus carencias y apetencias3860, y, de ordinario, es consciente de que al disponer de determinada manera de sus intereses, por lo general junto con uno o varios de sus semejantes, a la postre puede obtener el bien o el servicio apetecidos. Pero ello no significa que para la existencia y, menos, para la validez de su disposición sea menester identificar y calificar esa motivación. La causa, como se vio, es una noción históricamente condicionada, y su razón de ser estribó en la necesidad de justificar el compromiso asumido ‘consensualmente’, repitiendo separadamente lo que, sin más, es la descripción o la definición de la operación celebrada3861.




  La así llamada causa falsa, inexistente o putativa, no significa la falta de causa. Si no se da la actividad personal o se suprime la subordinación, en el contrato de trabajo, o en renta vitalicia falta el pensionado, o en el seguro el riesgo, el caso no es de ausencia o falsedad de causa, sino de falta de negocio; lo que ocurre es que, contra la apariencia, en la práctica no se ha completado la definición; el evento no corresponde a lo que la ley califica como negocio jurídico.




  Existe el negocio, se realiza la disposición, desde cuando se recorre prácticamente su definición, o sea a partir del momento en que los particulares se comportan del modo delineado en la disposición legal o que corresponde a la figura socialmente típica. Esto es, en cuanto la conducta particular puede ser identificada como la que corresponde a una figura jurídicamente relevante.




  694. AUSENCIA DE CAUSA




  Los ejemplos usuales de ausencia de causa son: el error sobre la misma, como en el caso de quien se obliga como heredero a pagar un legado, siendo así que no es realmente heredero o que dicha deuda testamentaria no existe3862; la compraventa de cosa propia (art. 1872 c. c.); el seguro de un riesgo inexistente (art. 1045 c. co.); la cesión de una patente caducada. En todos ellos se resalta la ausencia de contrapartida.




  En fin, a todas estas surge la inquietud de cuál ha de ser la respuesta negativa o de sanción a la ausencia de causa, toda vez que, debiendo ser la nulidad, difícilmente podría aceptarse una nulidad absoluta, siendo así que el interés en juego no es, ciertamente, público o general, sino exquisitamente particular3863. A cuyo propósito son de mencionar los giros recientes de la jurisprudencia francesa (cas. civ. 9 de noviembre de 1999 y 11 de marzo de 2003), que, en su orden, indicó que “solo las personas cuyos intereses particulares se encuentran protegidos pueden prevalerse de la nulidad por ausencia de causa, con término de prescripción quinquenal”, y en hipótesis de causa falsa (reconocimiento de deuda), al demandarse la nulidad del acto en razón de que el monto real era inferior, desestimó la pretensión anulatoria y dispuso simplemente reducir la cuantía, con lo cual, se afirma, dio origen a una noción inédita, la de ‘causa parcial’3864, o ‘ausencia parcial de causa’3865. “La ausencia de causa corresponde a la protección de un interés particular, lo que justifica aplicarle una nulidad relativa”3866.




  De otra parte, y pensando más en la frustración de uno de los contratos que hacen parte de un haz contractual y en su repercusión sobre los demás, al advertir la presencia en alguna de esas agrupaciones de una interconexión intensa, con interdependencia e indivisibilidad, y tomando como causa “el fin contractual común a las partes o el perseguido por una de ellas y tenido en cuenta por las otras, se resalta que la ausencia de causa se traduciría en la imposibilidad para las partes de alcanzar ese fin contractual”3867.




  Acá ha de procurarse despejar la esencia del problema, mostrando cómo lo que allá falta no es ‘la causa’, entendida como algo distinto del acto mismo o un elemento suyo, sino el negocio en sí. Toda atribución patrimonial exige una justificación (cause suffisante, consideration); la gente se obliga por algo, y ese motivo debe tener validez reconocida para que el derecho se ocupe de él, lo atienda y dote de efectos al acto que lo desarrolla3868. Donde esa justificación falla, no hay negocio. No es la causa, no es la voluntad, no es, en fin, el aspecto subjetivo en sus varias significaciones lo que falta, es la disposición misma concreta de intereses la que no aparece, porque no existe.




  La promesa de pagar no se entiende por sí misma, sino en cuanto responde a una función social determinada y estimable; la compraventa supone dos esferas patrimoniales distintas, de modo que cuando en un solo sujeto se confunden la titularidad de la cosa y del dinero (compraventa de cosa propia), no hay disposición de intereses3869; el seguro se define como amparo de un riesgo contra precio (prima), de modo que ‘cuando no hay interés real en evitar los riesgos’, no puede hablarse de tal contrato3870. Entonces lo que sucede es que realmente no existe acto de autonomía privada, se presentará una apariencia o remedo de negocio, pero no un negocio de verdad. Sin embargo, se sostiene, y con razones de bulto, que “la existencia de la causa no pone en juego más que el interés particular del contratante, por lo cual su reconocimiento está sancionado solo con una nulidad relativa”3871.




  En la actualidad la jurisprudencia francesa subordina la validez de la cláusula de no competencia a la presencia de un interés legítimo de parte del empresario, con limitación en el tiempo y el espacio y, por supuesto, con una compensación adecuada3872, dado que solo así se conformaría el synallagma, en términos que muestran la proximidad grande entre causa y objeto3873.




  Así se tiene la denominada “obligación esencial”, como punto de referencia para la calificación de cláusula del contrato cuya aplicación estaría en contradicción con la economía del contrato3874, y la “imposibilidad de ejecución del contrato según la economía querida por las partes”3875.




  La conclusión de todo ello derivaría de la respuesta a la pregunta, que se formula, más que con sentido conceptual, con sabor eminentemente práctico, de si para justificar esas soluciones es menester valerse de la noción de causa y jugar con sus dos acepciones.




  695. CAUSA FALSA




  En cuanto a la causa ‘falsa’, noción que se encuentra señalada en el art. 1131 del Code civil, se observa que “la jurisprudencia consagrada a ella ha sido raquítica y la doctrina solo le ha permitido desarrollos minúsculos. La razón de ser de la causa falsa estaba bloqueada, léase confundida, con dos nociones emparentadas estrechamente con ella: el error sobre la causa y la ausencia de causa, y con frecuencia los autores han enseñado que, a lo más, era una variedad de la ausencia de causa. Pero, recientemente, la cas. civ. francesa de 11 de marzo de 2003, por así decirlo, generó una nueva figura, la de falsa causa parcial, a raíz de demanda de nulidad de un reconocimiento de deuda por mayor valor del monto real de esta, al decidir que no había lugar a su anulación, sino simplemente a “reducirlo proporcionalmente a su monto real”, por lo mismo que “su causa es parcialmente falsa en razón de falta de equivalencia económica entre la deuda suscrita y la deuda realmente debida. Lo cual lleva a utilizar la causa, ya no únicamente para asegurar un equilibrio objetivo, sino una equivalencia económica en el seno del acto jurídico. […] Así, lo que no se le permitía a la ausencia de causa, se le admite a la causa falsa: aquella se utiliza para sancionar la ausencia de contrapartida, y esta para sancionar la falta de equivalencia”3876.




  En fin, se habla también de causa falsa frente a la figura de la simulación, diferenciándola de la causa errada, con la precisión de que aquella no genera la nulidad del contrato3877.




  696. CONCATENACIÓN E INDIVISIBILIDAD DE CONTRATOS




  Cada vez es más frecuente y complejo el fenómeno de la acumulación y concatenación de contratos entre unas mismas partes. A los ejemplos iniciales del contrato de trabajo con arrendamiento de vivienda y del arrendamiento con promesa de venta han sucedido multitud de eventualidades, en las que es preciso establecer la posibilidad de escisión o, mejor, la autonomía de cada figura, que es lo natural, o, por el contrario, la inescindibilidad de la suerte de todas ellas, de modo que la nulidad de uno de tales contratos, no es que comporte la del otro o los otros, comoquiera que la nulidad no se transmite: ‘la nulidad no es contagiosa’, sino su frustración, en cuanto la nulidad de cualquiera de los contratos implica la imposibilidad de ejecución de los restantes por ausencia (sobrevenida) de causa, dicen los causalistas, a lo que ha de replicarse que, en realidad, aquella se da por la indivisibilidad que viene a darse entre las varias operaciones, no solo coincidentes, sino imbricadas. Piénsese, por ejemplo, en el crédito otorgado para la adquisición de un inmueble o un vehículo, en el evento de nulidad de la venta3878.




  Se habla, entonces, gráficamente, de “la eliminación de los contratos en cascada”3879, con la precisión de que siendo la nulidad una reacción frente a fallas congénitas del contrato, la eliminación del contrato o los contratos coligados con el que se anula no puede obedecer a nulidad (por “ausencia de la causa objetiva global de un conjunto contractual”), comoquiera que no hay nulidad por causales sobrevenidas posteriormente, de modo que la caída de aquellos se ha de fundar en su conexión indivisible con este, cuya nulidad determina una frustración de su cometido y la desaparición de la coherencia entre todos ellos3880. Es lo que ocurre, por ejemplo, respecto del contrato de crédito cuando se anula el de compraventa para el cual fue concedido, o del de prenda cuando el mutuo que garantiza es anulado3881.




  697. CONTRATOS ALEATORIOS




  El contrato aleatorio se caracteriza porque la relación económica entre las prestaciones correlativas lleva consigo un álea, de modo que ambas partes corren el riesgo de ganar o perder, porque el monto de una de aquellas no se establece de antemano, sino que depende de un albur3882. Ejemplo sobresaliente de contrato aleatorio es la renta vitalicia, y tomándola así es dable hacer reflexiones acerca de la llamada ausencia de causa en dicha categoría de contratos.




  A tal propósito se plantean las hipótesis de la muerte del rentista con anterioridad al día del contrato (art. 1974 Code civil) o antes de perfeccionarse el contrato (art. 2293 c. c.), y del fallecimiento del mismo dentro de los veinte días siguientes, estando aquejado de la enfermedad que le ocasionó la muerte (art. 1975 Code civil) o dentro de los treinta días siguientes, en las mismas circunstancias (art. 2293 c. c.). La norma francesa previene que el contrato “no produce efecto alguno”. La nacional dispone que “es nulo el contrato”3883. Dicha reacción obedece, según los causalistas, a la consideración de que allí no hay causa, porque no hay contrapartida, explicación frente a la cual es fácil anotar que lo que ocurre allí es que no se recorre la definición de la figura legis, como tampoco la de la categoría de contrato aleatorio. No se da la falta de un ‘elemento’ del contrato, sino la ausencia del contrato.




  Contiguo a este problema es el de la exigüidad de la renta, y se señala el ejemplo del contrato en el que el monto de ella es inferior o apenas iguala al valor del producto del bien transmitido al deudor de aquella. En verdad, allí el enajenante no está recibiendo nada a cambio del bien, y la conclusión sería la misma, por ausencia de álea3884.




  698. DESAPARICIÓN SOBREVENIDA DE LA CAUSA




  Uno de los pilares de la teoría de la causa ha sido el tratamiento del problema del contrato de prestaciones correlativas (bilateral, art. 1500 c. c.) que, habiendo surgido completo y correcto de las manos de sus autores, se quebranta luego en su desarrollo por inejecución de prestación a cargo de una de las partes, donde se afirma que estas tienen las acciones y defensas (resolutoria, non adimpleti contractus3885, riesgos) emanadas de la desaparición de la causa. Se sostiene que el contratante cumplido puede persistir en su deseo de obtener la contraprestación para que no desaparezca la causa del propio compromiso, y puede pedir que se resuelva el contrato por desaparición de la misma (arts. 1546 y 1930 c. c. y 870 c. co.); que el contratante incumplido no es admitido a exigir el pago de la otra parte, como tampoco la resolución del contrato, toda vez que no hay mora de esta mientras aquel no se haya allanado a la solución de sus obligaciones (art. 1609 c. c.), pues de otro modo se presentaría una acción sin causa; que, por último, en la obligación de entregar cuerpo cierto, la pérdida fortuita del bien exime a su deudor, mas no a quien debía pagar el precio de ella (art. 1729 c. c.), porque de ese modo funciona la causa. Y se agrega a tal planteamiento que, de no ser por el motivo determinante inductor al negocio así aplicado, tales figuras carecerían de explicación racional suficiente.




  La doctrina alemana distingue la intención práctica de las partes que justifica la atribución patrimonial contenida en el negocio (subjetiva), de la realización cabal de dicha finalidad (objetiva). A lo que debe añadirse que es diferente la realización inicial del negocio, el completarse su definición para el momento en que se celebra, del desequilibrio o anormalidad sobrevenidos a propósito de su ejecución, y cumplimiento.




  El negocio trae como consecuencias la creación de relaciones jurídicas (primordialmente obligaciones), o su mantenimiento (negocio declarativo o de confirmación), o su extinción (transacción, novación, algunas especies de pago). Cuando su función es la de asegurar la celebración posterior de un negocio que se pospone, proposición que es de medio para alcanzar un fin práctico ulterior, se aprecia la naturaleza vital del acto dispositivo y cómo su desenvolvimiento y su valor están enderezados al logro de ese resultado, en últimas, al cumplimiento de los compromisos que se generaron.




  Se plantea así una situación de tensión, de equilibrio inestable, susceptible de rompimiento en cualquier tiempo: en cuanto esa nivelación se mantenga hasta el final y las obligaciones se satisfagan, no solo se habrá cumplido la definición del negocio, sino que también se habrá realizado la utilidad práctica que ella contiene: el proceso culmina satisfactoriamente. Pero si el recorrido se interrumpe, la definición, completa inicialmente, y que así debe continuar hasta el final, es quebrantada, ya el negocio no responde a la función práctica que lo respaldó en un principio, y el ordenamiento, que hasta entonces le había otorgado su patrocinio, cancela su protección y procura volver las cosas al estado originario.




  Así, la acción resolutoria, la excepción de contrato no cumplido o cumplido imperfectamente y la teoría de los riesgos derivan de la propia dinámica del negocio de prestaciones correlativas, de las proyecciones ulteriores de la definición del mismo y no de factores extraños, misteriosos, y la explicación de tales fenómenos gana en sencillez y en precisión.




  Aquí cabe reiterar la reflexión propuesta dentro del tema de la voluntad: muchos problemas que gravan la teoría del negocio y que llegan a viciarla se resuelven adecuadamente con el empleo drástico de la definición.




  699. CAUSA ILÍCITA *





  El art. 1133 Code civil prevé: “La causa es ilícita cuando es prohibida por la ley y cuando es contraria a las buenas costumbres o el orden público”, en tanto que el art. 1524 [3] c. c. dispone: “… la promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral tiene causa ilícita”. Y la doctrina al desarrollar la figura salta de la causa clásica o propiamente dicha, objetiva, a los motivos determinantes, por la razón simple de que lo contrario a los patrones éticos y políticos fundamentales de la sociedad, que no otra cosa es la ilicitud, son los móviles de la conducta, variables, contingentes, singulares3886. En lo cual se pueden apreciar con mayor claridad la ambigüedad del concepto de causa y las oscilaciones de su utilización, que se proyecta en las dificultades conceptuales y emocionales de tomar partido en las hipótesis de motivación ilícita unilateral, frente a la pretensión de anulación ejercida por la otra parte o, inclusive, por el propio contratante incurso en aquella3887.




  Es verdad que al calor de la teoría de la causa penetraron en el derecho francés, o reingresaron a él, las nociones antiguas del justo precio, la excesiva onerosidad sobrevenida, la inmoralidad de los motivos, favorecidas por el hecho de que “el código no impone al intérprete concepciones rígidas e irreformables”. Pero la cuestión es otra: la de si para el ejercicio de una vigilancia severa de la moralidad y legitimidad política de los actos de disposición particular de intereses es menester echar mano de la causa, al punto de que sin ese mecanismo la efectividad de la honestidad, la justicia conmutativa, la equidad y la primacía del interés común quedarían al garete, o si, por el contrario, para controlar la legalidad y la moralidad basta trabajar con el contenido de la propia disposición y el objeto de ella, como instrumentos ciertos, concretos y autónomos3888. Cual lo previene el § 138 [1] BGB: “El negocio contrario a las buenas costumbres es nulo”, sin asomo de venia a la teoría de la causa, y lo mismo ha de decirse del art. 20 del código de obligaciones suizo (OR)3889.




  En un principio, cuando la ilicitud no se proyectaba en el “fin inmediato”3890, caso este en el cual resulta difícil sostener que la ilicitud reside en la causa, la pesquisa hubo de remontarse a los motivos, y la conclusión, de entrada, tenía que ser que la vulnerabilidad del contrato estuviera circunscrita al evento de inmoralidad común o compartida por las dos partes3891. Así se pronunció la nulidad por ilicitud de los acuerdos celebrados preventivamente por los cónyuges con miras al divorcio, aduciendo el argumento de que “son suficientes para viciar, o cuando menos para limitar la libertad de defenderse en juicio”, y de que “envuelven un comercio del status”, en tanto que la doctrina negaba tal ilicitud, dada la posibilidad de divorcio aun a contrariedad de uno de los cónyuges y la índole meramente patrimonial de aquellos acuerdos3892. Análogamente la prohibición de donaciones entre concubinarios desapareció y solamente se ve con reproche aquella cuya finalidad sea establecer o continuar relaciones extramatrimoniales3893.




  Por su parte, la jurisprudencia francesa reciente ha tomado decisiones de grande alcance respecto de los deberes de lealtad y corrección, de modo de decretar la nulidad o disponer la indemnización de perjuicios, por ilicitud del contrato o de una cláusula, con fundamento en el concepto de causa ilícita, sobre la base de que “las partes saben o tienen el deber de saber en un principio que hay reglas que respetar y que si no las respetan, no pueden sorprenderse de que el juez a posteriori condene su acuerdo, o que la contraparte se rehúse a ejecutar el contrato celebrado ilícitamente”3894.




  Así mismo, ha sostenido (cas. civ. 7 de octubre de 1998) que “un contrato puede ser anulado por causa ilícita o inmoral aun en el caso de que una de las partes no haya tenido conocimiento del carácter ilícito o inmoral del motivo determinante de la celebración del contrato […], [en el entendido de que] la expresión causa del contrato […] puede cubrir una motivación enteramente personal de una de las partes”3895.




  Ciertamente es este uno de los puntos, si no más dispersos, a lo menos más difusos de la cuestión. Comoquiera que la inmoralidad o la ilicitud puede estar radicada, y de hecho se enlaza, en los motivos de la disposición, que esta puede generar una atribución patrimonial unilateral, como también la correlatividad y que, en fin, y esto suele ser lo más importante, que la ilicitud puede no ser común o compartida, y una de las partes puede ser ignorante e inocente, se han desarrollado pareceres contrapuestos acerca de las condiciones para hacer valer esa causal de invalidez, como también en torno de los efectos de la nulidad.




  Las preguntas cardinales son: ¿puede la parte incursa en la ilicitud alegar la nulidad del contrato?3896, ¿podrá hacerlo en el evento de que la contraparte lo haya compartido o lo hubiera conocido al momento de la celebración? Se trata de establecer si para que la ilicitud tenga relevancia y desemboque en la nulidad es menester que sea común o compartida, o a lo menos haya de ser conocida por la otra parte, con la preocupación surgida de la protección que merece la parte inocente. Y además, de tener en cuenta la naturaleza gratuita u onerosa de la operación, teniendo en cuenta los matices de la primera, como son el ligamen estrecho (fusión) entre la ‘intención’ y el ‘motivo determinante’, la indiferencia del conocimiento o la ignorancia, la inmoralidad o ilicitud de los motivos del donante por parte del agraciado y, por último, que “es raro que el beneficiario de una liberalidad ignore el motivo determinante del donante”3897. Otra cosa son las dificultades y prevenciones propias de la “repetición de lo dado o pagado por un objeto o causa ilícita a sabiendas” (art. 1525 c. c.)3898.




  700. MOTIVACIÓN E ILICITUD DEL NEGOCIO




  Como ya se anotó, el art. 1524 c. c. insiste en la necesidad de que el vínculo resultante de la declaración recaiga sobre una causa lícita, y con base en dicha norma, que, por lo demás, es una constante, la doctrina se plantea el fenómeno de la causa lícita y su contrario, el de la causa ilícita3899.




  La tesis que aquí se acoge difiere diametralmente de dicha argumentación. Como se ha venido sosteniendo, la causa se confunde con la definición del negocio, donde están contenidos y resueltos todos los interrogantes que a este propósito se formulan, razón por la cual se considera que la idea de causa constituye una repetición inútil y peligrosa del concepto de negocio, y por tal vía, se agrega, que en torno de la definición del acto de autonomía privada no cabe pensar en licitud e ilicitud, pues ni la legalidad ni la moralidad entran allí en juego3900. Sin que esto quiera decir que el negocio no pueda ser contrario a la ley y a la ética, esto es, ilícito, sino que la valoración de la conducta de los miembros sociales se desprende del contenido de su disposición, del objeto sobre el cual esta recae o de su motivación objetivada, pero no aparece dentro del tema de la definición (causa).




  Cada figura de negocio corresponde a una manera concreta de disponer intereses privados reconocida y aceptada por la sociedad y, por lo tanto, no puede ser sino lícita3901. En este orden de ideas no es dable averiguar más que por la realización práctica del concepto, es decir, si la conducta individual corresponde o no a los esquemas delineados de antemano por la sociedad y reforzados en los más de los casos por la ley, que, naturalmente, brinda su respaldo tan solo a lo que considera útil y correcto, y por lo mismo, merecedor de su tutela, así como rechaza lo nocivo y se desentiende de lo intrascendente. Por definición, por su propia naturaleza, el negocio en general y cada tipo en particular responden a una función práctico-social, que de por sí, en cuanto social, es necesariamente significativa, relevante y digna del patrocinio jurídico.




  Pero, comoquiera que los particulares pueden hacer mal uso de su autonomía y, pervirtiendo el espíritu de las instituciones a su servicio, emplearla contrariando la ley y la moral, abierta o soslayadamente, el ordenamiento, al reglamentar el negocio, trae remedios y reacciona en forma de rechazo de tales contratos, privándolos de la eficacia que regularmente habrán gozado y aplicando a los transgresores sanciones que significan reprobación de su conducta3902.




  ¿Dónde puede radicarse la ilicitud? En el objeto, o en el contenido, reservando la aplicación detallada de su funcionamiento para cuando se traten estas materias, o en la motivación. El contenido del negocio puede proyectarse en cláusulas inmorales o contrarias a las normas imperativas: el objeto puede consistir en una conducta prohibida por las mismas reglas, y entonces la sanción legal opera inmediatamente impidiendo que la disposición de intereses alcance los resultados que se repudian.




  Sin embargo, la misión controladora y vigilante de la ley no sería suficiente si se redujera a estorbar la prosperidad de las violaciones flagrantes o abiertas de sus preceptos. El caso es que también se presentan contrariedades de los dictados básicos en forma subrepticia (fraude), más peligrosa cuanto más sutiles, que exigen mayor alerta y demandan medidas adicionales.




  701. MOTIVO ILÍCITO*





  Pero ese móvil, por repugnante que sea, únicamente alcanza a inficionar la disposición en ciertas circunstancias y dentro de determinados requisitos. De otra manera, so pretexto de permitir la eficacia de los solos negocios sanos, se caería en una gazmoñería inaceptable e incompatible con los efectos que para el desarrollo económico y social se esperan del ejercicio de la iniciativa privada3903. La investigación del grado de conveniencia de cada negocio puede admitirse apenas cuando haya serias sospechas de ilicitud, fundadas en las huellas dejadas por esta en la disposición, y no se encuentren razones más poderosas del lado de la perdurabilidad del acto.




  En buena medida el art. 1345 del codice civile responde a este criterio al expresar: “El contrato es ilícito cuando las partes se hayan decidido a celebrarlo exclusivamente por un motivo ilícito común a ambas”3904, de modo que la sola incorrección no basta, sino que es indispensable que sea determinante y compartida o, cuando menos, conocida de los varios protagonistas. Ahora bien, mejor que hablar de motivo común es señalarlo como ‘motivo compartido’, toda vez que el ‘motivo’ es personal de cada sujeto negocial, que no es igual al del otro, así todos coincidan en la celebración del negocio3905. En fin de cuentas, es “la exigencia de que el motivo haya sido conocido de la otra parte y que esta haya estado en condiciones de apreciar su alcance”3906, que se desprende del principio de la confianza3907.




  Los más de los ejemplos que se proponen para ilustrar la necesidad de mantener la idea de causa con miras a la represión de la ilicitud (instigación al delito, inducción a la inmoralidad, comercio de establecimiento de juego o de tolerancia, exigencias para el cumplimiento del deber) muestran casos en los que la motivación nada tiene que hacer; se trata de transgresiones burdas de la ley, reprimidas suficientemente con la sola revisión de contenido y objeto de la disposición, dentro de los temperamentos anotados.




  El examen de la motivación serviría cabalmente para cuando esos remedios resulten insuficientes; aquí se ahonda más en la guarda de las normas elementales, pero se corre el peligro de incurrir en excesos. Esa la razón para subordinar la aplicación del control a condiciones de la mayor severidad: tiene relevancia el motivo determinante, base subjetiva del negocio o presuposición, exclusivamente cuando es objetivo, esto es, cuando el destinatario de la conducta dispositiva lo ha compartido o ha sido conocido o fue cognoscible por él. Si es inmoral, es ilegal y podrá invalidar la disposición, siempre que esa ilicitud sea compartida, reconocida o reconocible3908.




  Estas ideas son, por otra parte, las que en el fondo animan las orientaciones doctrinarias y las decisiones jurisprudenciales en materias susceptibles de influencia de los motivos, como son la simulación, el fraude a la ley, el error3909.




  Se destaca así la razón del aserto inicial: ninguna misión desempeña la idea de causa, inclusive en lo relativo a la moralización de los tratos, pues aquí lo que operaría no es la causa, sino el móvil determinante, que es algo por entero distinto de la ordenación causal3910.




  702. MOTIVOS DETERMINANTES EN EL TESTAMENTO Y EN LA DONACIÓN *





  En el testamento es evidente que la finalidad de beneficencia es la razón de ser de la asignación, herencia o donación de parte del testador, de modo que el motivo que lo anima puede ser objeto de descalificación política o ética3911. Ese espíritu de gratuidad que mueve al benefactor se pone de presente en la donación y, de contera, en general en los actos en que la promesa del único obligado carece de contrapartida o remuneración3912. En esa razón, se pregunta si la ilicitud o inmoralidad del motivo del donante habría de tener relevancia para la anulación de la donación, aun cuando el donatario lo hubiera ignorado. Con respuesta positiva por parte de quienes consideran que la nulidad simplemente lo privaría de una ganancia manchada por la ilicitud del propósito del benefactor, y contradicción de quienes argumentan que en tal eventualidad se le permitiría a este prevalerse de su propia inmoralidad3913. Con la alegación conclusiva de que el (¿un?) fin inmoral ha de determinar siempre la anulación del acto, sea gratuito o sea oneroso, pese a que la otra parte no hubiera tenido noticia de él3914.




  Posición esta frente a la cual no puede menos de observarse que la inocencia o, mejor, la confianza justificada de esta parte merece una consideración y una protección que no se ha de limitar a la indemnización del interés negativo.




  703. PRUEBA DE LA ILICITUD




  Por distintas razones, no la menor la de que de ordinario la gente se comporta correctamente al disponer de sus intereses, de hecho se presume la licitud de la ‘causa’, y es al que contradice ese aserto, en fin de cuentas al deudor compelido al cumplimiento de la obligación negocial, a quien incumbe demostrar lo contrario. Finalidad para la cual puede emplear toda clase de medios probatorios (art. 175 c. de p. c.; cfr. art. 165 c. g. p.). Con estas consideraciones adicionales de orden sustantivo: ¿será menester que el móvil ilícito de una de las partes, o, lo que es igual, que la ilicitud de aquel, haya sido compartida por la otra, o a lo menos que haya sido de su conocimiento, para que prospere la pretensión de nulidad?, ¿y qué hacer cuando la turpitud de la finalidad es común a ambas?: ¿privarlas por parejo de toda posibilidad de oponer la nulidad, aduciendo el principio de nemo auditur propriam turpitudinem allegans?, ¿o limitar el alcance de este a la irrepetibilidad de la prestación ejecutada (art. 1525 c. c.)?3915.




  Al respecto es elemental la reflexión de que, mientras que en los negocios jurídicos a título gratuito el perjuicio derivado de la declaración de nulidad se reduce al no enriquecimiento del beneficiario de la prestación, en los negocios a título oneroso la nulidad no solamente afectaría a las partes, sino que repercutiría sobre los terceros subadquirentes. Cuestiones que es preciso tener en cuenta al momento de determinar los requisitos y condiciones de la nulidad que se analiza.




  704. EL NEGOCIO ABSTRACTO*





  “El tema del negocio abstracto es, desde el punto de vista constructivo, uno de los más arduos y complicados de la teoría negocial”3916.




  La stipulatio, la promesa más antigua y conocida consistía en la respuesta afirmativa a la pregunta que el estipulante formulaba al promitente en el sentido de si se comprometía. La forma bastaba y no habría tenido sentido el agregarle la razón de ser de la promesa, cuyas funciones se vinieron a clasificar, conforme al título. En otras palabras, el fundamento económico o moral de la operación se abstrae del todo3917. El acto dispositivo se basta a sí mismo3918, y la forma o vestimentum le da su justificación. De esa manera el acreedor no tenía necesidad alguna de probar cosa distinta de la celebración de aquel.




  A medida que la corrección fue siendo tenida en cuenta, se volvió la vista a la razón de ser de la atribución patrimonial y, sobre todo, al contrapeso o equilibrio, y luego al espíritu de beneficencia, cuya presencia adicional a la forma era indispensable para la validez de aquella, y la discusión sobre si la realidad de esa sustentación moral se presumía o debía probarla quien pretendiera hacer efectiva la promesa, y que podía ser una obligación antecedente.




  Al mermar el peso de la forma se acentuó el mérito del fundamento económico de la disposición, la dación o el hecho realizados o prometidos, pero se mantuvo la promesa muda a dicho propósito. En esa separación está el origen de la clasificación de los negocios jurídicos en abstractos y causales, que tuvo mayor desarrollo en el derecho alemán, dada su fidelidad a los conceptos básicos romanos3919. La atribución patrimonial puede darse en un acto que indique su función económica o la motivación del compromiso (acto causal), o corresponder a uno que simplemente deja ver el compromiso (acto abstracto). En esa razón, el derecho alemán mantuvo la distinción entre kausale Rechtsgeschäfte y abstrakte Rechtsgeschäfte3920.




  Por lo general las categorías negociales tienen una función social determinada, propia y específica, que su definición pone de presente e identifica. Pero al lado de tales figuras, cuya sola mención indica en qué consisten y qué servicio prestan, hay otras categorías de negocio en donde se abstrae la función particular, que va escondida, y simplemente se tiene noticia de la obligación que así se asume3921. Es el caso de la disposición patrimonial abstracta que sirve genéricamente para crear obligaciones cuyo origen específico se ignora, a la par que se presume real y válido. Se da la orden de pago o se promete, para cancelar una obligación pendiente, para regalar esa suma, o para prestarla. Se dice que pueden ser solvendi causa, donandi causa o credendi causa.




  La prevención del art. 1524 c. c.: “No puede haber obligación sin una causa real y lícita; pero no es necesario expresarla”, ha sido tomada por la doctrina y la jurisprudencia en el sentido de que cuando el negocio de por sí enseña su función específica (causa), a quien basa en él una pretensión no le es menester demostrar la realidad de dicha operación, y es a quien la discute a quien le incumbe probar el fundamento de su oposición; en tanto que en el evento de que el negocio calle su función específica, el acreedor a quien se le contradiga la legitimidad de su pretensión habría de probarla. Con lo cual se pone de relieve la trascendencia de la cuestión relativa a la disciplina jurídica o normativa de las dos especies3922.




  Posiblemente el tema en el que el negocio abstracto ha adquirido mayor relevancia es el de los títulos de crédito o títulos valores. Así, cheque, letra de cambio, pagaré, título-valor, constituyen ejemplos dicientes dentro del derecho moderno de lo que es el negocio abstracto, como lo fue para el derecho romano la stipulatio3923 y fueron luego la cesión de crédito y la promesa abstracta de deuda. Allí todo es forma, apariencia y buena fe, sin preocupación mayor por el exacto contenido del acto. El titular actual del título-valor se presume tenedor en debida forma (art. 647 c. co.), y en tal carácter puede exigir su pago sin que le afecten problemas distintos de los que conoció al adquirirlo o que se desprendan de irregularidades externas (art. 782 y 784 c. co.). “La obligación cambiaria es independiente de la relación fundamental”3924.




  En tales casos se presenta un desdoblamiento de la función social del negocio, pues a cada acto, a tiempo que desarrolla función lata de creación de crédito, corresponde una misión concreta que se oculta. Entonces se encuentra protegida al extremo la buena fe de las partes y de los terceros, garantizada la seguridad de las operaciones, amparado integralmente el crédito, por encima de cualquiera otra razón, con primacía sobre otro interés diferente3925.




  El negocio se denomina abstracto por lo que abstrae o suprime su razón de ser particular, por cuanto su antecedente, la relación obligatoria subyacente dentro de él, no se menciona ni se trasluce, carece de relevancia o la tiene menguada, y sobresale la función genérica de ‘crear’ crédito o de otorgar una garantía autónoma: promissisti, solve.




  Se permiten diversos grados de abstracción que cambian según la propia naturaleza del acto y las estipulaciones de las partes3926. Así, un cheque en negocio de crédito puede ser el pago del precio de una compraventa, la entrega de un dinero en mutuo, su restitución, el pago de deuda de juego, la recompensa por un crimen, la garantía de obligación diferente, sin que jamás pueda expresarse en él por qué razón se giró. En cambio, un pagaré sí admite tanto la abstracción total de su fundamento (‘debo y pagaré tanto a la orden de N.N.’) como la manifestación de su razón de ser (‘debo y pagaré la suma de tanto’, o ‘debo y pagaré X suma que he recibido en mutuo’, o ‘que es el precio de tales mercancías’, etc.).




  El grado de abstracción influye en las relaciones entre deudor y terceros, pero no entre las partes. Cuando el beneficiario del crédito es quien demanda su cancelación, el deudor es recibido a oponerle toda suerte de excepciones, aun las emanadas de la relación que sirvió de base al otorgamiento del negocio abstracto (art. 784 [12] c. co.).




  Pero si quien lo cobra es un tercero, tenedor en debida forma, y, por ende, de buena fe, contra él no son esgrimibles deficiencias del título antecedente. Por lo mismo que se ha hecho abstracción suya, no se permite al deudor que lo traiga a cuento para oponerlo a quien no lo conoció ni estaba en el deber de saberlo (arts. 639 y 784 c. co.). De modo que si las partes no denunciaron en el documento su razón de ser concreta, no hay base para que las deficiencias de la operación antecedente afecten a terceros de buena fe, o sea ignorantes de ellas; pero si la abstracción no ha sido completa, si se expresa cuál es la singular función que el negocio realiza o si el tercero la conoció o se hallaba en circunstancias que le imponían el deber de saberla, los vicios de dicha función sí son argüibles como defensa ante él por parte del deudor3927.




  Entre las partes poco importa la abstracción del negocio, pues la única exigencia que se hace a aquella que procura su ineficacia es acreditar la invalidez o la ilegitimidad o insuficiencia de la relación subyacente3928. Y si el deudor por negocio abstracto fundado en título incorrecto hubo de pagar a un extraño, tendrá para su remedio acción de repetición frente a la contraparte (solvet et repete), acción in rem verso, por enriquecimiento indebido, pues las defensas que no pueda emplear debido a que el demandante no era vulnerable a ellas le dan fundamento a la acción cambiaria contra quien se aprovechó injustificadamente de un título que carecía de solidez (arts. 783 y 882 c. co.).




  Análogamente, un negocio cambiario totalmente abstracto concede acción que prescribe en tres años a partir de su exigibilidad (art. 781 c. co.), con lo cual se extingue de modo definitivo el derecho; pero un negocio parcialmente abstracto, en el que se indica su antecedente concreto, da acción ejecutiva, luego ordinaria, sometidas a los términos del art. 2536 c. c.




  705. LA CAUSA EN EL DERECHO ALEMÁN




  Para la Pandectística, como era natural, dada la tradición romanista, la expresión ‘causa’ corresponde al título de la atribución patrimonial propia del negocio jurídico: credendi causa, solvendi causa, donandi causa, ‘el fin inmediato de un acto’, en otros términos, “la causa es el concepto que permite entender la adecuación de la voluntad al derecho”. El desarrollo de los principios del derecho de contratos muestra una preeminencia de los esquemas romanos tradicionales, dentro de los cuales está la presentación del contrato primordialmente como fuente de obligaciones y la “distinción entre promesa obligatoria y acto traslativo de la propiedad. Promissio y traditio que fueron integradas en la noción amplia de atribución patrimonial (Zuwendung)”3929. “El contrato es una conciliación de los fines de la voluntad con los del derecho en los esquemas jurídicos predeterminados a los que el sujeto se limita a adherir”3930. El hecho es que en el BGB no aparece enunciación alguna de los elementos o requisitos de validez del negocio jurídico o del contrato, ni hay referencia a la causa distinta de la relativa al “enriquecimiento sin causa jurídica” (§§ 812 a 822).




  En fin, siguió de cerca la inspiración romana tanto a propósito de la separación del modus del titulus, para concluir con la validez de la transferencia de la propiedad, a pesar de la ausencia de causa, dejando a salvo la vía del enriquecimiento sin causa3931, como respecto del negocio abstracto, que se vierte en la figura de promesa abstracta de deuda, que, a la vez que agiliza y simplifica las relaciones entre las partes, les otorga mayor seguridad y, por lo mismo, les inspira mayor confianza a los terceros3932.




  706. LA CAUSA EN EL DERECHO SUIZO *





  El OR o código de obligaciones suizo, a diferencia de los ordenamientos basados en el Code civil, no menciona la causa dentro de los elementos o requisitos de la formación del contrato, regula la reciprocidad de las prestaciones en los contratos bilaterales: resolución, la excepción de inejecución, la terminación por imposibilidad sobrevenida, y previene la nulidad de los negocios ilícitos o inmorales, directamente, sin necesidad de apoyarse en la idea de causa, que, por lo demás, no menciona siquiera a dichos propósitos. El art. 17 previene: “Causa del compromiso. Un reconocimiento de deuda es válido aun sin la declaración de la causa del compromiso”, y el art. 62 dispone: “Enriquecimiento injusto. Quien se enriquezca injustamente a expensas de un patrimonio ajeno, restituirá dicho enriquecimiento. Especialmente está obligado aquel que recibió una atribución sin una causa válida o sin una causa realizada o por una causa desaparecida”.




  La doctrina, en especial la opinión de quienes desde el extranjero pretenden interpretar la posición del derecho suizo, debate acerca de la realidad de la posición asumida por el OG: si se le puede asimilar al derecho francés en cuanto a que la validez del contrato depende de la realidad y licitud de la causa, o si, por el contrario, se da una prescindencia de dicho ‘elemento’, lo que equivale a interrogarse sobre la prevalencia del influjo francés o del alemán a que estuvo sometido el derecho suizo hasta la expedición del código en 1911. Lo cierto es que de ninguna manera la causa es una noción técnica, ni tiene mayor importancia, y no hace parte de la teoría general del contrato3933.




  Se dice que el respeto de la ‘voluntad’ del deudor está garantizado en el derecho suizo mediante la llamada teoría de la confianza, que parte de la suposición de que el contrato celebrado reúne los requisitos legales, aun cuando no se expresen en él, y que su aceptación corresponde al reconocimiento debido a la buena fe. Así se descargan muchos problemas y desatan nudos propios del sometimiento a la camisa de fuerza de la causa, ante todo el de la interdependencia de las prestaciones en los contratos bilaterales o sinalagmáticos, con la aplicación de la teoría de la confianza, que implica la conciencia y la presencia de la contrapartida3934.




  707. LA CONSIDERATION *





  ¿Qué se entiende por consideration?3935. ¿Es la misma causa?3936. ¿Aquella, condición de existencia de contrato, esta condición de validez? Lo cierto es que ambos conceptos han dado mucho qué decir y qué hacer a los juristas teóricos y prácticos, son reconocidamente polisémicos y confusos, y su origen se remite al problema del nudo pacto y la justificación de la ejecutabilidad de la promesa informal3937, más difícil de aceptar en el common law que en el derecho continental3938.




  El promitente queda obligado en cuanto obtiene la condición que fijó en su promesa3939. El bargain es la entrega o promesa de entrega de algo a cambio de la promesa ajena, como también “un acuerdo entre dos partes para un intercambio de comportamientos ejecutados o prometidos” e, incluso, “la negociación, el cambio y la operación económica a la que se le quiere dar una vestimenta jurídica”. Tal es el fundamento y la justificación del reconocimiento jurídico de la atribución patrimonial3940, entendida siempre como una operación sinalagmática, a la que dicha bilateralidad le sirve de ‘vestido’, como se dijo en el medioevo; en últimas, una ‘formalidad natural’3941. El agreement que vincula a las partes se remite a una razonabilidad, con fundamento en la operación concreta, teniendo en cuenta su naturaleza3942, sin perjuicio del valor de las promesas unilaterales formales, en razón de la forma misma. Siempre un acto abstracto, que refleja un tipo genérico: el quid pro quo o de contrapartidas3943.




  Se discute acerca de los orígenes de la doctrina de la consideration, sobre si se implantó imitando la jurisdicción de la equity de la Cancillería, o si fue concebida como un desarrollo de la exigencia de un quid pro quo en la acción de assumpsit. En todo caso, en Inglaterra la preocupación religiosa o teológica fue menos influyente que las exigencias del comercio, para fundar en estas la fuerza obligatoria del contrato: el cambio, la reciprocidad de los compromisos, la mutuality, que no implica conmutatividad: ‘la consideration no tiene que ser equitativa, pero sí suficiente’3944. En el derecho inglés los contratos de natural oneroso, y no se conciben otros, son de suyo obligatorios (la promesa, el bargain)3945.




  La consideration tiene un valor eminentemente objetivo, del todo ajeno a la sicología, reacio al escudriñamiento de la intención íntima de los sujetos negociales, y en últimas es el medio para determinar si una promisse cae o no dentro del marco del derecho. Se la tiene en cuenta para la formación del contrato, a fin de determinar si este es o no obligatorio3946, no si es lícito o ilícito, y nada en lo que atañe a su ejecución.




  El principio del consensualismo y su criatura, la causa, no penetraron en Inglaterra, de suerte que la consideration o el bargain vinieron a ser criterio para juzgar la coercibilidad de una promesa desprovista de solemnidad3947. Sin embargo, como la causa en el Continente, la consideration adquiere la fisonomía de límite a la libertad de obligarse3948. Y, en lo que hace a los contratos bilaterales, puede afirmarse que “causa es el equivalente de la executory consideration”3949.




  De otro lado se tiene el act under seal o deed, consistente en la declaración formal por excelencia, cuya legitimidad y ejecutabilidad deriva exclusivamente de la forma, a semejanza de la stipulatio, y no de la consideration.




  708. REFLEXIÓN CONCLUSIVA




  Repasando el desarrollo de la teoría de la causa, observando el estado actual de la cuestión y teniendo en cuenta tanto las explicaciones históricas como la manera de administrar hoy el concepto y las respuestas de los ordenamientos que prescinden de él, puede concluirse diciendo que las cuestiones a las cuales ha atendido tradicionalmente bien pueden ser resueltas sin ese rodeo, directamente3950. En efecto, tómesela como el objeto de la obligación del otro contratante, o como el compromiso de este, o como la función práctico o económico-social del contrato, de todos modos dicha ‘causa’ es un concepto objetivo, típico y constante. En tal sentido es diciente el codice civile (arts. 1325 y 1343) al indicar que todo acto de disposición ha de tener una función social específica, cuya legitimidad es incuestionable en las figuras legalmente típicas, se infiere de su acogimiento por la comunidad en las figuras apenas con tipicidad social, y es contingente en los negocios atípicos3951, con lo cual quedan desprovistas de razón de ser y provecho las hipótesis de ausencia de causa, causa falsa y causa errada, y la cuestión se contrae a la llamada ‘causa ilícita’, frente a la cual es obvio precisar que la causa, tal como se la define por las varias escuelas, no puede ser ilícita, y que lo que se ha entendido y tomado por tal son los motivos determinantes, cosa distinta de la ‘causa’, y cuya relevancia está sujeta al examen y la valoración de la conducta de los sujetos intervinientes, tal como lo reconoce la doctrina y lo practica la jurisprudencia francesa, al margen de que a dicho propósito algunos ordenamientos continúen echando mano del vocablo ‘causa’, mientras que otros hacen caso omiso de él, sin quebranto de una disciplina adecuada de la regularidad, la honestidad y el equilibrio contractuales3952.




  En los códigos civiles recientes: código neerlandés, código de Israel, código de Perú, código de Paraguay, código de Quebec, código de Brasil3953, igual que en la Convención de Viena sobre compraventa internacional de mercancías, en los Principios de Unidroit, en el código europeo (Gandolfi), en los Principios de derecho europeo de los contratos (Lando)3954 y, por último, en el Draft Common Frame of Reference) no aparece la causa como elemento o presupuesto del contrato. Es más, en algunos de ellos se le excluye expresamente3955. En el Ante Proyecto Catala se mantuvo “la causa que justifique el compromiso” como “condición esencial para la validez de una convención” (art. 1108), subordinada a “una causa real y lícita que la justifica” (art. 1124), cuya ausencia se sanciona con “la nulidad relativa de la convención” y cuya “ilicitud la vicia de nulidad absoluta” (art. 1124-1). Pero el Proyecto de la Cancillería elimina dicha noción al prevenir en el art. 50: “Cuatro condiciones son esenciales para la validez de un contrato: el consentimiento de las partes contratantes, su capacidad de contratar, un contenido cierto, la licitud del contrato”3956, y en el art. 170: “Cuando la inejecución priva al acreedor de su interés en el contrato, aquel puede colocar en mora al deudor incumplido para que satisfaga su compromiso en un plazo razonable. Cuando la inejecución persiste, el acreedor podrá notificar al deudor la resolución del contrato”; y el Draft Common Frame of Reference se pronuncia de manera expresa en su contra en el Principio 56: “La ausencia de cualquiera necesidad de consideration o causa para la celebración efectiva de un contrato, el reconocimiento de que puede haber promesas unilaterales obligatorias y de que el contrato puede conferir derechos a terceras partes, promueven la eficiencia y (la libertad!) para facilitar a las partes la obtención de resultados jurídicos que desean y de la manera que lo quieren, sin necesidad de acudir a artilugios o distorsiones legales”3957, y al preceptuar: “Requisitos para la celebración del contrato. El contrato se celebra sin exigirles a las partes nada distinto de su conciencia de asumir una relación legalmente vinculante o productora de otro efecto jurídico, y alcanzar un acuerdo suficiente” (art. 4:101)3958, como ya lo había advertido POTHIER, al distinguir el contrato de las “promesas que hacemos de buena fe con la intención de cumplir, pero sin otorgar a su destinatario el derecho de exigir su cumplimiento”3959.




  Siendo evidente que “una definición legislativa de causa es inútil, a más de ingenua, dada la orientación actual de la doctrina y la jurisprudencia”3960, sin embargo, no deja de asomar “la invisible presencia de la causa”3961 o “la sombra de la causa”, vertida ahora en su significado del “interés” y de “la concreción del trato tal como ha sido configurado por las partes en ejercicio de su autonomía”3962, sí que también como palanca para sustentar el control del equilibrio económico o equivalencia entre las prestaciones correlativas.
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    3687 “Sin embargo, no habiendo sido separadas de manera singular, las condiciones de existencia (o de legalidad) de los contratos por los fundadores del Code, ello explica que entre condiciones de validez de los contratos se puedan ocultar las condiciones de existencia de estos”: CARDOSO ROULOT, Les obligations essentielles en droit privé des contrats, cit., n.º 93, p. 108.




    3688 “Los arts. 1131 y 1133 [Code civil] son dos artículos fundamentales, verdaderos guardianes del interés general y de la moralidad pública. Y nótese bien que no hay en el código civil un artículo que contenga prohibición tan amplia”: CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., n.º 107, p. 230.




    3689 “Sobre un punto, quizá el único, el acuerdo es general: la causa de que tratan los arts. 1131 a 1133 del Code civil es la razón determinante, el ‘por qué’ de quien se obliga”: STARK, ROLAND et BOYER, Obligations, 2, Contrat et quasi-contrat, cit., n.º 663, p. 239.




    3690 “Quienquiera que se disponga a discurrir sobre el tema de la causa en el contrato se encontrará en la posición desagradable de no poder enunciar inmediatamente de qué cosa hablará. En efecto, […] no existe una communis opinio acerca del significado del término causa; las definiciones del concepto de causa se muestran divergentes entre sí al punto de no permitir de modo alguno su reducción a un común denominador”: A. GAMBARO, Causa y contrato, en El contrato en el sistema jurídico latinoamericano: bases para un código latinoamericano tipo, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1998, p. 159. A lo cual se puede anotar que “es natural que investigaciones independientes conduzcan a resultados diferentes; que un monolitismo de la doctrina sería indicio cierto de esclerosis intelectual, […] [y que] la abundancia de la bibliografía, lejos de paralizar la investigación, no solamente la estimula, sino que la impone”: ROUHETTE, Contribution à l’étude critique de la notion de contrat, cit., p. 50.




    3691 “Estudiando la causa como condición de existencia de la obligación voluntaria, que, según la concepción subjetiva, es ‘el móvil que el derecho tiene en cuenta’, y que, según la concepción objetiva, es ‘la razón de ser económica de dicha obligación’, el decano MAURY (Essai sur le rôle de la notion d’équivalence en Droit civil français, Toulouse, 1920) propone una solución que concilia las dos opiniones: ‘la causa de la obligación es el equivalente querido”: F. TERRÉ, L’influence de la volonté individuelle sur les qualifications, LGDJ, Paris, 1957, n.º 260, p. 245.




    3692 “La teoría de la causa es una pieza maestra del sistema francés de las obligaciones, del que constituye uno de los cuatro pilares. Es más sutil que la mayor parte de las demás reglas, de una sutileza a veces inútil, que se vuelve verbalismo; tiene relación estrecha con el objeto y el consentimiento, este último a su vez influido por la capacidad”, anotan a propósito MALAURIE et AYNÈS, Contrats, quasi-contrats, cit., n.º 207, p. 140, para concluir, luego de observar que las tendencias generales europeas actuales prescinden de la causa y de su necesidad para la validez del negocio jurídico: “Esta supresión producirá sin duda pocos efectos, pues el derecho llegará a los mismos resultados con medios diferentes: consentimiento, objeto, buena fe, lealtad, etc.”: n.º 221, p. 146. Pero, valga anotar que la supresión del expediente de la causa no obedece al anhelo de resultados diferentes, sino al de una explicación suficiente y adecuada de ellos.




    3693 “En lo que concierne a la distinción clásica entre la contrapartida (es decir, la cosa debida por quien se obliga) y la prestación (es decir, la cosa que él promete)”: N. CARDOSO-ROULOT, Les obligations essentielles en droit privé des contrats, Préface de E. Loquin, L’Hartmattan, Paris, 2008, n.º 7, p. 26.




    3694 “Animus significa de una manera general intención (animus lucrandi, celandi, furandi, etc.), y por consiguiente, el motivo mismo del acto, cuando se le agrega a dicha palabra una calificación, como las de los ejemplos”: BRISSAUD, De la notion de cause, cit., p. 28. “De todos modos, la causa de la obligación (entendida esta última como prestación), en nuestro sentir, puede decirse que siempre es subjetiva, como proyección de la voluntad fenomenológica; por el contrario, la causa del negocio es objetiva y deontológica”: LEVY, Teoria generale del diritto, cit., p. 344.
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    3696 “Es esta una de las nociones más inciertas del derecho civil”: FLOUR, AUBERT et SAVAUX, Les obligations, 1, L’acte juridique, cit., n.º 260, p. 178.




    3697 “La causa responde a ideas diferentes, según las aplicaciones que se hagan de ella”: FLOUR, AUBERT et SAVAUX, Les obligations, 1, L’acte juridique, cit., n.º 261, p. 179. Sobre la variedad de significados del término ‘causa’ y la confusión a que da lugar, cfr. GORLA, cit., I, El contrato, p. 337 ss.




    3698 Cfr. RAMPELBERG, Le contrat et sa cause, cit., p. 19. “La causa suscita al mismo tiempo veneración y desconcierto: veneración, como todas las figuras que tienen una historia sobresaliente; desconcierto, por la imposibilidad de reducirlo a base de inteligibilidad y utilidad aceptable, dada la dificultad de individualizar un común denominador de significados, y por la ambigüedad de los usos promovidos por la doctrina y la jurisprudencia”: ALPA, Lineamenti di diritto contrattuale, cit., p. 192.
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    3700 “Todo el que consiente en obligarse para con otro, lo hace por la consideración de un fin que se propone alcanzar por medio de esta obligación. La obligación de quien contrata está siempre y necesariamente dominada por el deseo de alcanzar un fin que él ha previsto. [...] La obligación no es más que un medio para alcanzar un fin”: CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., § 1, p. 17 y 19.
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    * Cfr. J.-B. BRISSAUD, De la notion de cause dans les obligations conventionnelles, en Droit romain et en droit français, Impr. de la veuve J. Pechade, Bordeaux, 1879; E. BUSSI, La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune (Diritti reali e diritti di obbligazione), Cedam, Padova, 1937; G. GROSSO, Causa del negozio giuridico, diritto romano, en EdD, VI, 1960; G. GROSSO, Il sistema romano dei contratti, 3.ª ed., Giappichelli, Torino, 1963; BIROCCHI, Causa e categoria generale del contrato, un problema dogmatico nella cultura privatistica dell’età moderna, I, Il Cinquecento, Giappichelli, Torino, 1997; F. GALLO, Synallagma e conventio nel contratto, G. Giappichelli, Torino, 1995; F. GALLO , Contratto e atto secondo Labeone: una dottrina da riconsiderare, en Europa e America, Diritto romano comune, 7/1999, Mucchi, Roma, p. 17 ss.; E. CORTESE, Causa, diritto intermedio, en EdD, VI, Giuffrè, Milano, 1960. F. HINESTROSA, Reconocimiento del contrato y legitimidad de sus efectos, ponencia para el XI Congreso Latinoamericano de Derecho Romano, Morón (Argentina, septiembre de 1998).




    ** G. GROSSO, Causa, diritto romano, en EdD, VI, p. 532 ss. CAPITANT, De la causa en las obligaciones, cit., cap. II, p. 91 ss.




    3706 RAMPELBERG, Le contrat et sa cause, cit., p. 21. Cfr. D. 12, 6, 52 y 65; 17, 7; 39, 5, 19 § 6; 19, 5, 5; 19, 5, 15: 22, 3, 25 § 4; 44, 44, 2 § 3; 35, 1, 12 y 73 § 6.




    3707 “A partir de la época de las XII Tablas y durante todo el período clásico el ordenamiento jurídico romano se desarrolla por medio de un sistema bastante articulado de fuentes formales de producción, o sea de órganos a los que corresponde dictar una disciplina y atribuir reconocimiento también a las relaciones entre particulares. La intervención estatal en ese sector se da, sobre todo, por medio del proceso, que es garantía tanto de las situaciones reguladas por el ius civile como de aquellas cuyo tratamiento procesal define el magistrado iurisdicente, el pretor, dándoles relevancia jurídica. De todas maneras ha de resaltarse que los Romanos conocieron la fuerza vinculante de las relaciones entre los particulares antes e independientemente de la coacción remitida al aparato público. Probablemente ellos tuvieron en cuenta la actividad ‘pacífica’ con la cual los particulares constituían sus relaciones, en términos que no permitían una caracterización estructural nítida y una clara distinción con la delictiva. Dicho de otra manera, consideraron aquello que para nosotros es el contrato o el negocio, análogamente al delito, como un hecho. Indudablemente fueron conscientes de la importancia que respecto de los intereses privados tiene el comportamiento voluntario de cada cual. Sin embargo, no concibieron la idoneidad de la voluntad para producir efectos jurídicos, ni vieron en ella la actuación de un ‘valor’ suficiente para justificar el surgimiento de la obligación. Se atuvieron a otros elementos para determinar las fuerzas que podían cimentar la vinculatoriedad. Ellos emergen del seno del hecho y expresan un valor causal, en sentido sustancial, en lo que hace al surgimiento de la obligación, dado el indudable mérito normativo que la conciencia social les reconoce”: UGAS, Il negozio giuridico come fonte di qualificazione e disciplina di fatti, cit., p. 70.




    3708 Cfr. R. ORESTANO, Introduzione allo studio del diritto romano, Il Mulino, Bologna, 1987, p. 37 ss.; F. CALASSO Il negozio giuridico, Giuffrè, Milano, 1959, p. 13 ss.; A. SCHIAVONE, Negozio giuridico (dir. romano), en EdD, XXVI, 1977, p. 906 ss.; E. CORTESE, Causa (dir. intermedio), en EdD, VI, p. 535 ss.




    3709 CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., n.º 42 ss., p. 95 ss.




    3710 “Con relación al derecho romano clásico […] la causa consiste en la res o entrega de la cosa en los cuatro contratos llamados reales, y en el carácter típico del negocio, ya consagrado en la práctica cotidiana, en los cuatro contratos consensuales y en algunos pactos. En cambio, en las obligationes verbis y litteris si se habla de ‘causa’ se aludirá a una forma (apta para cualquier contenido) que sirve para identificar y concretar la voluntad de obligarse jurídicamente. […] Con lo que resulta evidente que el concepto moderno de ‘causa’, en el sentido de razón justificadora de la sanción (de un contrato constituido por el ‘consentimiento’), es un concepto exclusivamente nuestro que no podemos atribuir a los romanos”: GORLA, El contrato, cit., I, p. 31.




    3711 GHESTIN, Cause de l’engagement et validité du contrat, cit., n.º 16, p. 11 s.




    3712 Instituta III, XXII (XXIII): “Se hacen las obligaciones por el consentimiento en las compraventas, en los arrendamientos, en las sociedades y en los mandatos. § 1. Mas se dice que en estos casos se contrae la obligación por el consentimiento, porque no hay en manera alguna necesidad ni de escrito ni de la presencia de las partes, y porque tampoco es necesario que se dé alguna cosa para que tome cuerpo la obligación, sino que basta que consientan los que hacen el negocio. [...] § 2. Además, en estos contratos cada cual se obliga al otro a lo que, según lo bueno y lo equitativo, debe el uno hacer para el otro, mientras que en las obligaciones verbis uno estipula y otro promete”.




    3713 “El contrato innominado romano es un esquema de contrato real unilateral en el que la ejecución de la prestación por una de las partes le permite defender su interés judicialmente en caso de no ejecución por la otra parte. Perfectamente nominados en fin de cuentas (cambio, donación con cargas, etc.), los contratos llamados ‘innominados’ deben esta calificación genérica, en la acepción más corriente, al hecho de que no fueron ‘denominados’ en el Edicto Perpetuo elaborado en el siglo II de nuestra era por el jurisconsulto JULIANO y en el que él recapituló todos los esquemas contractuales verbales, escritos, reales y consensuales reconocidos en su tiempo y provistos de acciones específicas. El contrato innominado vino a permitir, junto con la estipulación, extender el ámbito contractual romano en sentido amplio más allá del campo de los compromisos contractuales típicos relacionados en el Edicto de JULIANO ”: RAMPELBERG, Le contrat et sa cause, cit., p. 23, nota 10. Cfr. DEROUSSIN, Histoire du droit des obligations, cit., p. 122. “Los contratos innominados no se perfeccionan hasta que una de las partes ha cumplido su prestación. [...] Aquí, en efecto, la prestación se ejecutaba no para cumplir una obligación anterior, como en el contrato consensual, sino para procurarse la prestación recíproca: de suerte que no realizándose esta última, la prestación no tenía razón de ser; carecía de causa (DONEAU)”: CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., n.º 50, p. 110 y p. 114 nota 1.




    3714 “Estos tipos, a cuyo propósito se hablaba de obligaciones re o consensu contractae, se caracterizaban por un reconocimiento, de parte del ordenamiento jurídico, de la función que cumplía el contrato individualizado en una figura típica, o sea de aquello que constituía intrínseca e inmediatamente la razón y la finalidad práctica por la cual el contrato se configuraba en la vida social y se celebraba. Se puede decir que se tipificaban por medio de un elemento causal, que por un lado constituía un elemento objetivo, en cuanto expresaba la tipificación social y jurídica del contrato mismo en la función que cumplía, mientras que por otro lado podría decirse que constituía una tipificación de la intención fundamental de las partes”: G. GROSSO, Causa, diritto romano, cit., p. 532 s.




    3715 RAMPELBERG, Le contrat et sa cause, cit., p. 25.




    3716 F. MANCINI, La ‘consideration’ nel diritto nordamericano dei contratti, en Causa e consideration, a cura di G. Alpa e M. Bessone, Cedam, Padova, 1984, p. 179. Cfr. G. LUCHETTI e A. PETRUCCI, Fondamenti romanistici del diritto europeo, i, Patron, Bologna, 2010, p. 93 ss.




    3717 Una vez más: “Si la regulación de intereses convenida no entraba en alguna de las figuras típicas reconocidas como idóneas para dar fundamento al vinculum iuris, el vínculo no nacía. […] La primera cuestión que se planteaba a los juristas romanos en cuanto a las obligaciones consensu contractae era la concerniente a la identificación del reglamento de intereses sobre el cual recaía el acuerdo de las partes”: BETTI, Istituzioni di diritto romano, 2, 1.ª cit., § 150, p. 171. “Sería demasiado poco decir que la causa es un ‘límite’ al poder autónomo de la voluntad, a la fuerza del nudo pacto. Ello entraría en contradicción con el consensualismo: el pacto nudo no obliga puesto que la obligación no nace, quien se compromete no debe sino a partir del instante en que el pacto no es más nudo, porque está vestido de una causa”: ROUHETTE, Contribution à l’étude critique de contrat, cit., p. 450 s. SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio giuridico, cit., n.º 106, p. 256.




    3718 “PANORMITANO, Lectura in Decretales, explica cómo las obligaciones nacidas de un contrato sinalagmático son correlativas”: CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., p. 144, nota 2.




    3719 Cfr. ALPA, Lineamenti di diritto contrattuale, cit., p. 153 s.




    * E. CORTESE, Causa, diritto intermedio, en EdD, VI, 1960, p. 535 ss.




    3720 “La elaboración en torno del contrato como sistema abstracto de convención […] fue el producto de dos movimientos: el de los juristas, dirigido (algunas veces inconscientemente, y en los más de los casos, por el contrario, conscientemente) a forzar la letra y el espíritu de la ley romana, para encontrar nuevos medios para las nuevas necesidades; en segundo lugar, el de los canonistas que, abriendo vías nuevas e independientes y partiendo de la idea de la supremacía de la ley de la Iglesia sobre la de Roma, entraron en conflicto abierto y directo con los legistas, hasta que estos aceptaron, así fuera en parte, sus ideas. De la colisión de estas dos corrientes, cada una de las cuales esgrimía nuevos conceptos y propugnaba la adopción de nuevos instrumentos jurídicos, nació el esquema abstracto de acuerdo, que las legislaciones modernas recibieron”: E. BUSSI, La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune, Cedam, Padova, 1937, n.º 47, p. 217 s.




    3721 “Desprovisto de sistemas dogmáticamente refinados y de elaboración científica suficiente, el alto Medioevo nos sitúa súbitamente de frente al esfuerzo de reconstrucción de un mundo que, partiendo de premisas técnicas extremadamente toscas, afrontando ex novo en la vida cotidiana los problemas más sencillos, terminará por plasmar una conciencia jurídica destinada a alcanzar luego del milenio vetas de singular refinamiento”: CORTESE, Causa, diritto intermedio, cit., p. 535.




    3722 CORTESE, Causa, diritto intermedio, cit., p. 535. “La distinción entre causa naturalis y causa civilis adquiere importancia con respecto a la stipulatio, que se toma como causa civilis. Efectivamente es un acto de voluntad, expresivo de un mero objetivo, sin indicación del presupuesto en razón del cual se celebra, previsto y admitido por el ordenamiento en alguna medida alterando el orden natural que permite siempre identificar un presupuesto de la acción. La contraposición específicamente indicada por los comentadores mediante la distinción entre causa impulsiva y causa finalis, muestra a la una como motivo individual y ocasional, y a la otra como verdadera ratio o causa. […] En el orden medioeval la causa finalis está constituida por los fines que el sistema jurídico permite perseguir a los particulares, asignándole efectos jurídicos a las convenciones correspondientes. La causa como fin es definida por el ordenamiento, pero el contenido de ella es provisto por el ordenamiento”: UGAS, Il negozio giuridico come fonte di qualificazione, cit., p. 87 y 89.




    3723 CORTESE, Causa, diritto intermedio, cit., p. 536 ss. “La causa asegura la preponderancia de la equidad en las relaciones contractuales. No es justo que un acuerdo de voluntades desprovisto de toda forma, es decir, un simple pacto, pueda generar una obligación a cargo de una persona que nada ha recibido en compensación. No es equitativo que un acto formal pueda vincular ipso facto al promitente, si no aparece una base económica o una intención liberal que sustente esa forma”: G. CHEVRIER, Essai sur l’histoire de la cause dans les obligations, Droit savant du Moyenâge – Droit savant français, thèse, Paris, 1929, p. 43, cit., por GHESTIN, La cause de l’engagement, cit., n.º 20, p. 15.




    3724 GHESTIN, La cause de l’engagement, cit., n.º 22, p. 18.




    3725 Cfr. GORLA, El contrato, cit., I, p. 20.




    3726 “Todo sistema jurídico se encuentra frente al problema de (tener que) decidir entre otorgar reconocimiento a todas las hipótesis de acuerdo o, por el contrario, subordinar dicho reconocimiento a un requisito adicional que permita afirmar que aquel acuerdo singular es merecedor de tutela por parte del ordenamiento. […] Se trata de ver si los acuerdos, incluso de carácter patrimonial, tienen necesidad de ser caracterizados ulteriormente en función de su finalidad o de su contenido, para merecer tutela por parte del ordenamiento”: A. DI MAJO, Le obbligazioni e il contratto, en Istituzioni di diritto privato, a cura di M. Bessone, 2.ª ed. Torino, 1987, cap. XLIX, p. 565.




    3727 “En el sistema canónico de las obligaciones se enseñorea la honestas christiana, en cuanto ha de encontrarse en la base de todas la relaciones humanas, privatorum pactis mutari non potest. Es inválido lo que va contra bonos mores. Qué es conforme y qué es disconforme con la honestas christiana es algo que el hombre sabe por la conscientia, que está instruida y educada en los preceptos del evangelio. Si pecado es todo lo dictum vel factum […] quod fit contra legem Dei, es pecado todo lo que la conciencia reprueba o indica que no es conforme con la ley de Dios”: BUSSI, La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune, cit., n.º 48, p. 218.




    3728 “Para mejor asegurar la represión de la falta [a la palabra empeñada], se recurrió al juramento promisorio, aunque se reconociese que para Dios no existe diferencia entre la simple promesa y la promesa con juramento”: CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., n.º 66, p. 135 s.




    3729 “Puesto que estar a lo prometido es precepto de la ley divina, de ahí se sigue que debe considerarse peccatum el faltar a dicho precepto. El promitente se ve así constreñido indirectamente al cumplimiento. [..] Pero el problema que se plantea acá es otro: ¿cómo y cuándo puede, efectivamente el promisario obtener el cumplimiento de un pactum nudum, en caso de que el promitente se haga el sordo a las demandas de su conscientia? El problema así planteado no es solo de carácter éticoreligioso, sino que se vuelve exquisitamente jurídico, puesto que desemboca en aquel otro de la búsqueda de medios para constreñir al promitente al cumplimiento. En derecho canónico se fue formando, a este propósito, la máxima de que in foro ecclesiastico habría de concederse, secundum canones, una acción para obtener el cumplimiento de la mera promesa”: BUSSI, La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune, cit., n.º 49, p. 221 s.




    3730 “Era necesario en especial reemplazar las garantías ofrecidas por la forma en el sistema antiguo, por garantías nuevas, buscadas en el análisis del consentimiento, o más exactamente, de la voluntad del que se obliga, puesto que dicha voluntad estaba llamada a ser la base única, necesaria y suficiente de la obligación y del contrato. [Pero] La voluntad no engendra obligación moral, no existe por sí sola, sin una causa que le dé nacimiento y la justifique. Ese fue el desarrollo que se produjo en Francia entre los siglos XIII y XVI y del cual resultó la teoría de la causa. […] La voluntad que justifica la obligación no puede ni debe ser la simple declaración de voluntad; la voluntad no puede ser vista independientemente de su causa, que es un elemento que la integra”: DAVID, Cause et considaration, cit., p. 114.




    3731 Cfr. J-R. BINET, De la fausse cause, en RTD civ., Paris, 2004, n.º 3, p. 656, y allí, J-L. GAZZANIGA, Domat et Pothier, Le contrat à la fin de l’Ancien régime, en Droits, n.º 12, p. 41.




    3732 BINET, De la fause cause, cit., n.º 3, p. 656. “Para BARTOLO, si el nomen de un contrato le es atribuido por el ius gentium, dicho nombre es un elegans vestimentum, puesto que el ius gentium es común a todos los hombres. Si, en cambio, le es atribuido por el ius civile, entonces no se puede considerar como vestimentum eficaz, si no se agrega la forma, como, por ejemplo, la scriptura. Así, debe decirse que, cuando a un contrato innominado ex iure gentium viene a serle atribuido un nombre por la costumbre o por el estatuto, dicho contrato se vuelve nominado y, por lo mismo, ejecutable”: BUSSI, La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune, cit., n.º 55, p. 241. “Los canonistas desarrollaron la teoría de la causa obedeciendo a una interpretación religiosa y práctica a la vez. La teoría de la causa, según ellos, está destinada a proteger a las partes y a terceros. Una promesa cuyo fin no se exprese es del todo sospechosa. PANORMITANO insiste acerca de este punto: existe presunción de error, y, por consiguiente, ausencia de consentimiento, cuando las partes han omitido precisar el acto que realizan”: CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., n.º 66, p. 140 s. Cfr. STARK, ROLAND et BOYER, Obligations, 2, Contrat et quasi-contrat, cit., n.º 19, p. 8.




    3733 GHESTIN, La cause de l’engagement, cit., n.º 22, p. 17. “Cuando el campo operativo se limitaba a los pactos innominados, en la exégesis del conocido pasaje del Digesto 2. 14-7.2, la causa era la datio vel factum, es decir la prestación ejecutada que, al vestir al pacto innominado lo hacía vinculante y eficaz, lo que constituía una garantía del compromiso de una parte, y al mismo tiempo, una garantía del resultado material correlativo, idóneo para satisfacer el interés de la contraparte obligada”: E. NAVARRETTA, Las razones de la causa y el problema de los remedios, en Revista de derecho privado, n.º 11, Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 59.




    3734 BERGFEL, Christoph, Franciscus Connanus 1508-1551: ein Systematiker des römischen Rechts, en Forschungen zur neuren Privatrechtsgeschichte, vol. 12, Böhlau, Graz, 1968. Cfr. A. PADOA SCHIOPPA, Storia del diritto in Europa, Dal medioevo all’età contemporanea, Il Mulino, Bologna, 2007, p. 260.




    3735 Con relación a la datio ob rem y a la datio ob causam (D. 12, 5, 5, 3), se anota que “los juristas legistas romanos utilizan la definición de contractus innominati, y que este dare o facere con miras a una contraprestación no se puede considerar respecto de los demás contratos”: E. J. H. SCHRAGE, La restituzione in seguito alla dissoluzione di un contratto. Il diritto intermedio, en Caducazione degli effetti del contratto e pretese di restituzione, a cura di L. Vacca, Giappichelli, Torino, 2006, p. 97. “Con la expresión synallagma se viene a indicar aquella conexión entre dos comportamientos que en el plano deontológico hace a cada cual necesario respecto del otro. […] Justificación de una necessitas encarnada en un principio de justicia”: UGAS, Il negozio giuridico, cit., p. 73 y 75. Cfr. F. TERRÉ, L’influence de la volonté individuelle sur les qualifications, LGDJ, Paris, 1957, n.º 559, p. 448.




    3736 “El common law, que hunde sus raíces en un terreno hondamente mercantil, considera el contrato no como una relación entre dos personas, sino antes bien como una ‘transacción’, es decir, un intercambio. […] La diferencia cardinal entre el derecho civil y el common law se encuentra en la noción de ‘contrapartida’”: PÉLOQUIN et ASSIÉ, La lettre d’intention, cit., p. 178 y 182. CORTESE




    3737 E., Il diritto nella storia medioevale, II, Il basso medioevo, Il cigno Galileo Galilei, Roma, 1995, p. 474 s. “Las exaltaciones precoces de la causa como fuente de fuerza vinculante se reflejan en la teoría del pactum, entendido en su más amplio significado medieval de simple convención. […] En los primeros años del siglo XIII la doctrina canonista logró imponer la regla de que el nudo pacto generaba acción […]. Los civilistas, adheridos a la máxima romana opuesta, la interpretaron en el sentido de que ‘cualquiera causa que pluguiera al sujeto, con tal de que no estuviera reprobada por el ordenamiento, bastaba para fundar una obligación civil. [...] ACCURSIO la definió en una glosa como la datio vel factum capaz de ‘vestir’ el pacto nudo’”: CORTESE, Causa, diritto intermedio, cit., p. 545.




    3738 Con relación a la “causa” en los negocios jurídicos en el derecho común, M. BELLOMO, Negozio giuridico, diritto intermedio, en EdD, XXVII, 1977, p. 926 s., hace estas anotaciones bastante instructivas: “Causa de un acto jurídico es ya para los glosadores el molde predispuesto por el ordenamiento: es un molde disponible, del que el privus puede servirse, si quiere, para conseguir los fines más variados y para realizar los más variados intereses. Causa finalis es el esquema objetivamente preparado por el ordenamiento, mirado desde el punto de vista de la voluntad individual que opera en el ordenamiento y –con la apropiación del esquema– mira a un resultado jurídicamente relevante, esto es, el fin objetivado y generalizado en el esquema abstracto, independientemente de la variedad de los intereses subjetivos. Causa impulsiva es el móvil, económico o de otra naturaleza, que en el cálculo individual impulsa al sujeto a acogerse a un esquema mejor que a otro, a escogerlo y a quererlo para la actuación concreta de su proyecto. La primera (causa finalis) es fundamental y a ella se aplica el principio ‘cessante causa, cessat et effectus’; la segunda (causa impulsiva), correspondiente a los ‘motivos’ de nuestro lenguaje actual, es secundaria, pero se individualiza precisamente por la necesidad de no confundirla con la causa finalis. El análisis de este punto focal de las primeras reflexiones jurídicas sobre el acto negocial se desarrolla, además, en la consideración de la causa desde el punto de vista de su justificación sustancial. Se estima que hay una previsión del legislador conforme a la cual se asigna al ordenamiento la tarea de predisponer algunas figuras típicas (la causa civilis), a las cuales puede corresponder la realización de actos reales queridos por el sujeto. Estos actos tienen de suyo una justificación que es propia de la ‘naturaleza’ de las relaciones humanas. Se da un ejemplo: ‘natura quidem equum est, me tibi dante seu faciente ob id quod tu invicem mihi dare seu facere promittis te obligari et promissionem impleri’. Es en los actos individuales donde se realiza la causa naturalis, la cual, por lo demás, por voluntad del legislador, tiene su imagen objetivada en el ordenamiento, una causa civilis correspondiente y coincidente. […] Puede ocurrir que el supuesto de hecho negocial no se realice a plenitud: o porque exista una causa civilis, pero no la causa naturalis; o porque habiéndose generado la causa naturalis, a ella no corresponde la causa civilis”. “Si en el derecho romano la causa aparece como un obstáculo a la eficacia del acto, impuesto por la equidad [y para los juristas alemanes es obstáculo a la eficacia], para los canonistas la causa es una condición de validez del acto mismo”: RIEG, Le rôle de la volonté dans l’acte juridique, cit., n.º 252, p. 257, y n.º 266, p. 269.




    3739 “El derecho romano estuvo bien lejos de la idea de que el particular pudiera producir obligaciones, análogamente a los otros órganos a los que compete establecer reglas de comportamiento. La afirmación de este poder se remite a la edad del iluminismo y del iusnaturalismo, y auncuando se la mantiene aún, no ha podido ser esclarecida del todo. Puede decirse que los Romanos no reconocieron en la voluntad el término de referencia de un nexo de causalidad formal. En segundo lugar la idea de que la voluntad implica por sí sola un valor que impone la constitución de un vínculo y su defensa por parte del ordenamiento es extraña a los Romanos. La voluntad no fue tampoco para ellos presupuesto para la aplicación de sistemas de valoración de orden sustancial. Por el contrario, este carácter se le reconoció a otros aspectos del hecho”: UGAS, Il negozio giu ridico, cit., p. 71, nota 10.




    3740 “Justificación del vínculo obligatorio y, esencialmente, tutela de quien asume la obligación”: NAVARRETTA Las razones de la causa y el problema de los remedios, cit., p. 59. Cfr. A. GUZMÁN BRITO, Causa del contrato y causa de la obligación en la dogmática de los juristas romanos, medievales y modernos y en la codificación europea y americana, en Roma e America, Diritto romano comune, Roma, 2001, p. 238 s.




    * CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., n.º 78 ss., p. 160 ss.




    3741 DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, cit., part. I, tit. I, sect. I, V, VI y VII.




    3742 POTHIER, Traité des obligations, cit., n.º 42 s., p. 52 ss.




    3743 “Hasta el Code civil, la causa fue el instrumento de control directo y a priori de la fuerza obligatoria del contrato. En ciertas épocas, en búsqueda de la causa eficiente de los compromisos contractuales se recurría a ciertas palabras sacramentales o al cumplimiento de formalidades que incluso no se tomaban como tales. Lo eficaz para vincular a las partes podía ser una declaración, un gesto, el apretón de manos con que se ponía término a la deliberación y se marcaba el acuerdo logrado. A falta de dicha manifestación formal, el contrato no se consideraba celebrado. La voluntad por sí sola era ineficaz y el fin perseguido era indiferente. […] Conforme a los arts. 1108 y 1131 a 1133 del Code civil, ninguna forma figura entre las condiciones de validez de una convención. La operación convenida prima y se basta a sí misma. […] Esto podía ser entendido, con razón o sin ella, como excluyente de toda consideración del fin perseguido. En este punto pudo abrirse la controversia sobre la causa de la obligación”: ATIAS, Précis élémentaire de contentieux contractuel, cit., n.º 314 y 316, p. 280 s.
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    3771 CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., n.º 15, p. 44.




    3772 G. CRISCUOLI,‘Causa’ e ‘consideration’ o della loro incomunicabilità,en G. ALPA e M. BESSONE, Causa e consideration, Cedam, Padova, 1984, p. XIV.




    3773 “Puede tratarse de una contrapartida, necesariamente externa al contrato y, lo más frecuente, incluso anterior a él. […] Puede tratarse de una obligación anterior a cargo de quien promete ejecutarla en virtud de un compromiso asumido para con el acreedor, […] hipótesis en la cual el deudor puede transformar en obligación contractual una obligación a cargo suyo por ley en razón de un hecho jurídico”: LARROUMET, Droit civil, III, Les obligations, Le contrat, cit., n.º 456, p. 421.
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    3800 “La causa es definida de dos modos: ora como función del negocio, ora como su justificación. Función puede significar: o la finalidad del operador, o el efecto del negocio. La finalidad por la cual el sujeto declara es la producción del efecto; por ello el efecto y la finalidad tienden a coin-cidir. Si entendemos la causa como efecto o como finalidad del acto, la causa se convierte en una segunda denominación del contenido del negocio: así, el efecto del negocio reproduce el contenido”: SACCO ROCHFELD, La parte generale del diritto civile, 1, cit., p. 375. Cfr., Cause et type de contrat, cit., n.º 10, p. 10; n.º 97, p. 80 s.




    3801 “Causa es la razón económico jurídica del negocio”, así la definía N. COVIELLO, Doctrina general del derecho civil, (trad. por Felipe de J. Tena), Uteha, México, 1949, p. 458. “Causa es el interés que mediante el acto, busca su realización”: F. CARNELUTTI, Teoria generale del Diritto, 3.ª ed., Edizioni Scientifiche Italiane, Roma, 1998, p. 242. “El recurso a la noción de interés más que a la de contrapartida se asienta en la comprobación de la insuficiencia de la definición de causa como contraprestación en el marco de los contratos sinalagmáticos conmutativos. En efecto, en los contratos unilaterales la contrapartida no figura en el seno de la estructura contractual y tiene que ser buscada en una prestación anterior o futura. Solo la consideración del interés de quien se obliga permitiría establecer un lazo entre el compromiso de aquel y una prestación ejecutada fuera del ámbito contractual. […] De todos modos la definición de la causa como el interés que presenta la celebración del contrato para quien se obliga traduce una mejor aprehensión del acto de voluntad del contratante, porque este no se compromete tanto para obtener la contrapartida, como en consideración del interés que dicha contrapartida representa para él”: BRÈS, La résolution du contrat, cit., n.º 313, p. 184, quien pone de presente falencias de tal definición. Cfr. BIANCA, Il contratto, cit., n.º 231, p. 453. “En la doctrina, en materia de causa, las teorías objetivas parece que han de prevalecer en forma renovada: la causa no es ya el fin económico objetivado (según la fórmula de las doctrinas objetivas precedentes), sino que viene a ser la función económico-social del negocio o del contrato. […] Habiéndose de precisar, por lo demás, que las nuevas orientaciones son expresión, no solo, no tanto, de opciones de índole técnico-dogmática, sino de las bien precisas orientaciones ideológicas que por entonces se afirmaban en Alemania e Italia”: FERRI, Tradizione e novità nella disciplina della causa, cit., p. 300.




    3802 “La fórmula, introducida en Italia, sobre todo por DE RUGGIERO y BETTI, siguiendo todo lo más el pensamiento de von HIPPEL, STOLL y MANIGK, constituye un vuelco profundo en la doctrina general de la figura. Se ha solido considerar a las teorías funcionalistas de la causa como un desarrollo de las teorías objetivas que veían la causa no como el fin subjetivo del autor del negocio, o como el motivo principal que lo indujo a celebrarlo, sino como la finalidad económica ‘subjetivada’ resultante del reglamento negocial”: FERRI, Tradizione e novità nella disciplina della causa, cit., p. 307.




    3803 “La causa se puede definir como la aptitud de íntegro el contenido del contrato para una función económico-social apreciable con base en los principios en los que se inspira el ordenamiento jurídico o, lo que es lo mismo, como el contenido integral del contrato considerado en su aptitud para una función económico-social, que no es intrínseca al contrato, pero sí constituye su reflejo externo, en el mundo de las relaciones sociales”: OSTI, Contratto, cit., p. 506 s. “La causa juega un papel que se considera fundamental en todos los niveles: como elemento calificador del tipo, como elemento integrador del consentimiento, como elemento de control del acogimiento y de la licitud de los contratos y pactos y, más genéricamente, de los negocios”: ALPA, Lineamenti di diritto contrattuale, cit., p. 152.




    3804 BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, cit., n.º 21 s., p. 181 ss. y 184 ss. Para BIANCA, la causa es “la razón práctica del contrato, o sea el interés que la operación contractual está dirigida a satisfacer”: Il contratto, cit., n.º 227.




    3805 “Con referencia al tema de la causa del contrato, el término función se remite al pensamiento de Vittorio SCIALOJA, quien en el curso de lecciones de derecho romano adelantado en Roma en el año académico 1892/93 escribió: ‘Es preciso distinguir la función, la finalidad, de los motivos impelentes, determinantes de la voluntad del agente del negocio’, sin la carga ideológica que Emilio BETTI le atribuyó a la fórmula”: G. B. FERRI, La causa, en Lezioni sul contratto, raccolte da A. Orestano, Giappichelli, Torino, 2009, p. 20 Cfr. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, cit., p. 345 ss. GIORGIANNI, Causa, cit., p. 562, afirma “la utilidad de la referencia a la ‘función’, en cuanto indica que el intercambio patrimonial entre los sujetos encuentra su justificación causal en el propio negocio que el ordenamiento ha reconocido preventivamente como digno de tutela”. “Causa en sentido objetivo significa, según la definición corriente, ‘función’ del negocio jurídico; es decir que causa sería aquel conjunto de modificaciones que el negocio jurídico tiende a producir en las relaciones entre sujetos jurídicos, modificaciones que el ordenamiento considera útiles para el desenvolvimiento de la vida de la colectividad y a las cuales provee de tutela oportuna de modo de garantizar los efectos del negocio”: MIRABELLI, La rescissione del contratto, cit., p. 50.




    3806 STEIN, Norme fondamentali: accordo, contenuto, forma, interpretazione del contratto nel ‘codice europeo dei contratti’, en Rivista di diritto civile, 2007, I, p. 232.




    3807 “Causa: función económico individual del contrato”:FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, cit., p. 345; ID., La causa, cit., p. 23. NAVARRA RICCIUTOe C. SCOGNAMIGLIO, Istituzioni di diritto privato, cit., p. 168 s.




    3808 “La concepción objetiva se mantiene firme en haber identificado con precisión uno de los problemas fundamentales del sistema jurídico, o sea la determinación del por qué el ordenamiento atribuye a una manifestación de voluntad la tutela negocial, y en haber logrado materializar el quid que ha de buscarse en las manifestaciones singulares para que se pueda o no juzgar si debe o no atribuírseles la tutela jurídica al margen de las pesquisas subjetivas que necesariamente tienen un carácter mayor o menor de relatividad”: MIRABELLI, La rescissione del contratto, cit., p. 52.




    3809 “Función económica individual”:FERRI, en Le anamorfosi del diritto civile, cit., p. 219 s. “Causa típica y causa concreta que el contrato está dirigido a realizar y que permita valorar el merecimiento social del interés. Razón concreta del contrato”: BIANCA, Il contratto, cit., n.º 231, p. 452 s.




    3810 Fraude a la ley nacional, fraude a la lex ferenda, fraude a los acreedores (y otros terceros). Cfr. JOSSERAND, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, cit., n.º 71 ss., p. 214 ss.




    3811 “Una justificación nacida del interés público en el reconocimiento de un determinado contrato por la función económico social que tal contrato cumple. Un contrato que se dirija a realizar intereses fútiles, caprichosos, que no representen ningún interés para la sociedad o ninguna ‘utilidad social’, un contrato ‘socialmente fútil o improductivo’, no sería digno de reconocimiento jurídico, sino que sería jurídicamente indiferente”: cfr. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 193. Para GORLA, El contrato, cit., p. 244 ss., espec. p. 246 s., “el requisito de la función económico social, así entendido, no existe en el civil law moderno, y no se distingue en sus aplicaciones prácticas de la licitud del contrato [...]. La teoría de la causa como función económico social es el producto más refinado de cierto método insensible a la historia y al derecho comparado, de abstracciones nebulosas y de generalizaciones erróneas, delicia de una parte importante de nuestros doctos del derecho, de aquellos a los que la historia del civil law llamó los savants”. Cfr. ID., Causa e forma nell’atto d’alienazione inter vivos, en Causa e consideration, a cura di G. Alpa e M. Bessone, cit., p. 127 s.




    3812 “Con la introducción del vocablo función en la teoría de la causa, no se determina solamente una reforma terminológica, del todo extrínseca y formal, sino que se cambian la perspectiva y el propio papel que la causa está llamada a desempeñar en la teoría del negocio jurídico. […] A la causa se le atribuye, entonces, un papel de control, para establecer si los fines privados perseguidos por los contratantes son coherentes con los generales fijados por el ordenamiento”: FERRI, Tradizione e novità nella disciplina della causa, cit., p. 307 s. Quien incisivamente observa: “La teoría de la función social es la cristalización de posiciones místico-paternalistas (con el ordenamiento un poco en el papel de dispensador de la felicidad y de los medios necesarios para alcanzarla), propias no solo de las ideologías nacional-colectivistas, sino también del iusnaturalismo católico”: Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, cit., p. 124, nota 142.




    3813 “Si se quiere mantener a la causa la etiqueta de función, habrá que definirla como función económico-social individual, […] con lo cual simplemente se quiere aclarar cómo, de un lado, en la estructura compleja y articulada que tiene la regla que trae el negocio, la causa aparece como el elemento de cohesión de todos los demás elementos que componen la estructura, y del otro, que, puesto que el negocio expresa cabalmente una reglamentación de los intereses privados, la causa aparece como el índice de que dicha regla privada es la expresión objetivada de las finalidades subjetivas que el autor o los autores del negocio persiguen. [...] En tal sentido, no sería un mecanismo de control, sino objeto de control”: FERRI, Tradizione e novità nella disciplina della causa, cit., p. 309 ss. Cfr. ID., La causa, cit., p. 24 ss.




    3814 R. SCOGNAMIGLIO, Negozio giuridico, cit., p. 107.




    * G. ALPA, La causa e il tipo, en Contratti in generale, a cura di E. Gabrielli,I, 2.ª ed., Giappichelli, Torino, 2006.




    3815 “La calificación, consecuencia inmediata de un elemento causal”: F. TERRÉ, L’influence de la volonté individuelle sur les califications, LGDJ, Paris, 1957, n.º 293 ss., p. 270. MARTY et RAYNAUD, Les obligations, 1, cit., n.º 203, p. 206 s., y n.º 212, p. 217, con mención de L. BOYER, La notion de transaction, Contribution à l’étude des concepts de cause et d’acte déclaratif, thèse, Toulouse, 1947. “La causa del compromiso de cada contratante reside en el contrato mismo, es decir, en el provecho o el fin que él busca de acuerdo con la economía de dicho contrato. Es una noción objetiva: para cada tipo de contrato, la causa de la obligación es siempre la misma. […] La causa se puede definir objetiva o abstractamente para cada categoría de contratos, razón por la cual se habla a veces de ‘causa categórica’ o, mejor, ‘categorial’”: BÉNABENT, Les obligations, cit., n.º 180, p. 131. “Se agregará que la noción de causa es a veces tomada en una perspectiva sensiblemente diferente, a saber, como medio de calificación de los contratos. Se habla entonces de causa categórica, aquello que constituye el criterio de tal o cual o tipo, de tal o cual categoría de contrato”: FLOUR AUBERT, et SAVAUX, Les obligations, 1, L’acte juridique, cit., n.º 261, nota 1, p. 179, con mención de MARTY et RAYNAUD, Traité de droit civil, Les obligations, I, cit., n.º 203.




    3816 “El fin normalmente perseguido es una guía general de interpretación del contrato y de la apreciación del comportamiento de las partes, de su lealtad. Él contribuye al descubrimiento de la coherencia de sus compromisos, que no pueden ser considerados aisladamente. El contrato tiene su unidad, su lógica, su espíritu, su economía”: ATIAS, Précis élémentaire de contentieux contractuel, cit., n.º 157, p. 148.




    3817 Interesante anotar que ya desde los comienzos del Bajo medioevo se distinguía entre “causa determinante, cuando se muestra determinante para la ejecución de un acto, y causa impulsiva, cuando se muestra solamente cooperans, coadiuvans, para la formación de una volición. […] Objetivación al converger la causa final con la próxima y la impulsiva con la remota, dado que se encuentran en mayor o menor proximidad a la volición, que es el centro del problema”: CORTESE, Causa, diritto intermedio, cit., p. 542.




    3818 “En contraste con la causa de la obligación, que no integra los motivos, es en los motivos en donde debe buscarse la causa del contrato, y de esa manera se desarrollará la utilidad de la noción”: LARROUMET, Droit civil, III, Les obligations, Le contrat, cit., n.º 487, p. 457. El motivo es, por contraste, toda consideración no determinante en derecho; consiste en un hecho independiente del contrato, varía o puede variar no solamente de una especie a otra de contratos, sino con cada contrato de la misma especie; en fin, la totalidad de los contratantes llega a conocerlo solo por excepción, accidentalmente. […] El motivo (stricto sensu) no es una condición de formación del acto jurídico. […] El acto será completo sin él”: BRISSAUD, De la notion de cause, cit., 2.ª parte, p. 16 y p. 20. Así, LARROUMET, Droit civil, III, Les obligations, Le contrat, cit., n.º 486, p. 456, quien agrega: “Es la noción de causa de la obligación la que permite determinar la naturaleza del compromiso asumido. La voluntad de contratar no calificada ciertamente no lo permite. Por consiguiente, la causa de la obligación es un instrumento irreemplazable de calificación de los contratos”: n.º 480, p. 446.




    3819 “La causa de la obligación se distingue de la causa del contrato por su naturaleza y por su función. La causa de la obligación es abstracta, estereotipada; cada operación, en función de su género, determina la razón de los compromisos contractuales. […] El examen de la causa del contrato va mucho más lejos; hay lugar a analizar las relaciones concretas que se han podido establecer entre dos personas determinadas en un caso particular. La causa de la obligación fue definida para permitir un control del equilibrio contractual. La causa del contrato es la que fundamenta un control de la legalidad y la moralidad”: ATIAS, Précis élémentaire de contentieux contractuel, cit., n.º 306, p. 275 s.




    3820 “La causa tiene gran analogía con el motivo, sin embargo, difiere de él de manera esencial. El motivo de un acto que carece en absoluto de influencia para caracterizarlo desde el punto de vista jurídico. Que se compre una cosa porque se tiene necesidad de ella, o porque se tiene la intención de hacerle un servicio al vendedor, o que se la done por vanidad o por beneficencia, poco importa. […] El fin de la venta o de la donación, o la causa por la cual se celebran, no es un simple motivo, un impulso del todo individual que cada parte puede guardar en su fuero interno, sino el elemento constitutivo del propio acto, en el que se concentra el acuerdo de las partes, es una condición común del acto, el elemento que le imprime su carácter propio”: IHERING, El espíritu del derecho romano, cit., t. IV, p. 200-208.




    3821 “Allí donde en principio, como en los negocios jurídicos, el sujeto es libre de obrar por los motivos que cree mejores, la correspondencia o no correspondencia del efecto con la finalidad que se propuso el agente, la no conveniencia de los motivos escogidos, son cuestiones que no tienen que ver directamente con la sustancia del acto y, por tanto, con su validez”: TRABUCCHI, Il dolo nella teoria dei vizi del volere, cit., p. 13. Sobre la irrelevancia básica de la motivación, “ LEONHARD, Irrtum als Ursache nichtiger Verträge, Breslau, 1907, hace la reflexión de que tanta compasión merece el que toma una medicina nociva porque la confunde con otra como aquel que la toma creyendo erradamente que se la recetó el médico”: Ibíd., p. 64.




    3822 “No importa qué motivo de un contratante constituye la causa del contrato. Si las razones que se pueden tener para la celebración de un contrato son múltiples, […] hay una jerarquía necesaria entre los motivos, pues algunos son más importantes que otros, por lo cual solo los motivos principales y determinantes del acto de voluntad deben ser tomados en consideración para conformar la causa del contrato, de ahí su nombre de causa impulsiva o determinante, a veces por la jurisprudencia. Ciertamente, hay que reconocer que no siempre es fácil establecer una jerarquía entre los motivos. Sin embargo, corresponde a los jueces determinar, a la luz de todas las circunstancias, propias de cada caso, lo que es esencial y lo que es secundario”: LARROUMET, Droit civil, III, Les obligations, Le contrat, cit., n.º 487, p. 457.




    3823 “[S]e entiende por error esencial el que versa sobre los móviles determinantes del acto o contrato, comunes o conocidos de las partes”: art. 101 c. co.




    3824 “Desde el siglo XIX los tribunales han vivificado la noción de causa ilícita e inmoral, definiendo la causa como el fin concreto perseguido por las partes”: RIEG, Le rôle de la volonté dans l’acte juridique, cit., n.º 323, p. 315.




    3825 “Puesto que la doctrina había prohijado una concepción monista, unitaria de la noción, la causa era más o menos subjetiva, según cada autor. La doctrina moderna, más pragmática, seguida en esto por la jurisprudencia, distingue nítidamente de acuerdo con las funciones atribuidas a la causa: según se trate de establecer su existencia o su licitud. Cuando se debe establecer la existencia, es la concepción objetiva la que predomina, la causa es idéntica en cada contrato sinalagmático. A la inversa, cuando es la licitud de la causa la que debe ser examinada, es la causa subjetiva, la causa del contrato, la que ha de ser analizada”: GRYNBAUM, Les obligations, cit., n.º 184, p. 86.




    3826 “El contrato constituye de alguna manera un todo en sí mismo, que se justifica por la voluntad de las partes, sin que necesite apoyarse en una justificación exterior objetiva. […] Salvo casos especiales, como el del contrato de sociedad, las partes no tienen una motivación común, sino que cada cual tiene sus móviles personales, que le son indiferentes a la otra”: BÉNABENT, Les obligations, cit., n.º 188, p. 137.




    3827 Se dice que en los contratos aleatorios “la causa está en el hecho de la existencia del álea, que es una causa normal del contrato”: BÉNABENT, Les obligations, cit., n.º 182, p. 1333.




    3828 “La realización de este fin es la razón de ser de la ley contractual; es ella la que determina el régimen aplicable a las relaciones de las partes e indica, para llegar a él, la calificación del contrato. La libertad de las partes de escoger el primero está limitada por el poder que la segunda concede inevitablemente al juez”: ATIAS, Précis élémentaire de contentieux contractuel, cit., n.º 153, p. 145.




    3829 HINESTROSA, Función, límites y cargas de la autonomía privada, cit., p. 16 ss. “Causa, siempre una cierta relación entre el sujeto y el objeto”: CORNU, Regards, cit., p. 53. “Interés”:CARBONNIER, Les obligations, 9e. éd., n.º 26, p. 98.




    3830 J. ROCHFELD, Cause et type de contrat, n.º 87, p. 79 ss. ALLARA, Teoria generale del contratto, p. 65 ss. SACCO e DE NOVA, Il contratto, I cit., p. 641. ALPA, La causa e il tipo, en I contratti in generale, a cura di E. Gabrielli, Trattato dei contratti, dir. da P. Rescigno, Torino, 1999, p. 512 s. SPADAFORA, La regola contrattuale tra autonomia privata e canone di buona fede, cit., p. 191 ss.




    3831 SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio giuridico, cit., n.º 128, p. 320; Contratti in generale, cit., n.º 55, p. 193 s. 309. Cas. 13 de mayo de 1968, CXXIV, 136.




    3832 Es lo que GHESTIN, La formation du contrat, n.º 722, p. 853, resalta al anotar que la causa es una noción que esencialmente pretende traducir en derecho positivo la necesidad de utilidad social de un contrato.




    3833 “La teoría de la causa de la obligación es un vestigio de la concepción individualista del contrato; su arcaísmo la condena a deterioro cierto, del que solo podría rescatarla una renovación completa de su contenido”: Ph. REIGNÉ, La résolution pour inéxecution au sein des groupes des contrats, en La cessation des relations contractuelles d’affaires, Aix-en-Provence, 1997, p. 174.




    3834 “Entre los autores que rechazan la noción tradicional de causa, Mme. ROCHFELD ha definido la causa como el interés en el contrato, pero sin limitarlo a la contrapartida. Esta no sería más que un ‘epifenómeno del interés en el contrato en el caso de que exista una contrapartida inmediata’ (Cause et type de contrat, cit., n.º 87, p. 80). Y distingue la causa, interés típico definido con relación al tipo conocido de contrato, y la causa, interés atípico buscado a partir de los elementos del contrato en los contratos atípicos, desconocidos. Por lo cual, la primera debe ser apreciada de una manera objetiva, y la segunda, ha de serlo ‘a escala individual’”: COURDIER-CUISINIER, Le solidarisme contractuel, cit., n.º 86, p. 57.




    3835 Cfr. TERRÉ, SIMLER et LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, cit., n.º 273 y s, p. 257 s.




    3836 “Entendido el negocio o acto de autonomía privada en sentido técnico, o sea en cuanto constituye una autorregulación de intereses particulares reconocida por el ordenamiento social, la noción de causa viene a ser absorbida o, mejor, ella coincide con la ratio del reconocimiento del negocio y no puede, entonces, considerarse a la vez como un elemento suyo. Ciertamente la autonomía privada opera mediante la actividad de los particulares, pero la función precede al momento de su concreción, lo supera en abstracto. Coherentemente, quien describa la función económico social del negocio no hace sino repetir la noción de este por el aspecto funcional”: SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio giuridico, cit., n.º 106, p. 257 y nota 84. Así BARASSI, Teoria generale delle obbligazioni, cit., p. 53.




    3837 LARROUMET, Droit civil, III, Les obligations, Le contrat, cit., n.º 148, p. 145, habla de “la economía del contrato, que debe tener un contenido que atienda al fin que se estima persiguen las partes”.




    3838 Sin embargo, la doctrina francesa se empeña en sostener que, si bien “la causa no es condición de existencia del contrato, pues lo es el consentimiento, sí es una condición de validez”: DELEBECQUE et PANSIER, Contrat et quasi-contrat, cit., n.º 192, p. 97.




    3839 ALLARA, Teoria generale del contratto, cit., p. 66 s.




    3840 Cfr. SACCO , La parte generale del diritto civile, 1, cit., p. 377 s.




    3841 “Noción enigmática y emblemática del derecho francés de los contratos”: L. AYNÈS , La fausse cause, en Revue des contrats, 2003, p. 39. “Una de las nociones más inciertas del derecho civil”: FLOUR, AUBERT et SAVAUX, Les obligations, 1, L’acte juridique, 11e. éd., cit., n.º 253, p. 186. “En el derecho francés la causa es un concepto ineludible, de ninguna manera se pueden desprender de él doctrina y jurisprudencia, así lleguen a reconocer su vaguedad, imprecisión e, incluso, su inutilidad. Atacada por una parte considerable de la doctrina, abandonada en apariencia por los recientes códigos civiles alemán y suizo, la noción de causa podía parecer a comienzos del siglo XX condenada a desaparecer; su justificación teórica, igual que su utilidad práctica, estaban puestas en duda y repudiadas. De entonces a ahora se produjo una reacción. […] Y aun cuando algunos puntos permanecen oscuros y hay posiciones que continúan siendo discutidas en la materia, el resultado global no es dudoso: la causa se encuentra establecida con mayor solidez que nunca en el derecho francés, en el que, por así decirlo, ya ningún jurista se declara anti-causalista”: R. DAVID, Cause et consideration, cit., en Mélanges J. Maury, t. II, Dalloz & Sirey, Paris, 1960, p. 111. “Esta noción ha ejercido sobre la doctrina francesa una verdadera fascinación. Las imprecisiones y ambigüedades de las disposiciones legales no le han sido ajenas: es bien difícil saber qué se oculta bajo la razón por la cual las partes se comprometieron y bajo el control judicial a que ella da lugar”: ATIAS, Précis élémentaire de contentieux contractuel, cit., n.º 283, p. 256.




    3842 Cfr. D. MAZEAUD, La matière du contrat, en Les concepts contractuelles français à l’heure des Principes du droit européen des contrats, Dalloz, Paris, 2003, p. 85. “La causa es una noción plural que, por consiguiente, es reacia a una definición unitaria. […] Hoy es claro que no solamente esta noción es utilizada dentro de la perspectiva de una exigencia creciente de equilibrio contractual, a fin de ejercer un control de la proporcionalidad de los compromisos contractuales, […] sino también, y sobre todo, se la emplea para repudiar los contratos afectados de un desequilibrio ya no objetivo, sino subjetivo, por medio de un control del interés y de la coherencia”, para concluir en el aserto de una “subjetivación actual de la causa como consecuencia de una jurisprudencia audaz”: D. MAZEAUD, La cause, en 1804-2004, Le Code civil, un passé, un présent, un avenir, Dalloz, Paris, 2004, n.º 2, p. 452, n.º 16, p. 460, y n.º 22, p. 463.




    3843 “En la primera, la primera cámara civil decidió que un contrato de arrendamiento carecía de causa porque su ejecución, según la economía querida por las partes, era imposible. En el segundo, la cámara comercial decidió que un contrato de leasing había perdido su causa a consecuencia de la imposibilidad de ejecutar el contrato de provisión de imágenes del que era económicamente indisociable”: D. MAZEAUD, Les nouveaux instruments de l’équilibre contractuel, cit., p. 143. Cfr. ID., La matière du contrat, cit., p. 86 s. Cfr. GHESTIN, Cause de l’engagement, cit., n.º 395 ss., p. 257 ss.: “De hecho, el mercado local era insuficiente a tal punto que era evidente que sería imposible subarrendar las casetes de modo de hacer prosperar un sitio de video-club. Y la Corte de casación se limitó a verificar que, en consecuencia, la obligación de pago de aquellas estaba desprovista de toda contrapartida real” (p. 262 s.). ID., op. cit., n.º 768 ss., p. 4594 ss.




    3844 D. MAZEAUD, Les nouveaux instruments de l’équilibre contractuel, cit., quien, p. 146 ss., se esfuerza en mostrar que “la causa es el instrumento más apropiado para controlar el equilibrio contractual en concreto, para verificar que el interés del contrato en cuya consideración un contratante se comprometió no sea suprimido por el juego de una cláusula que permite a su contratante confiscar el interés de dicho contrato en su provecho exclusivo. La causa constituiría, dentro de esta perspectiva, una embajadora del solidarismo contractual”. Cfr. ID., Solidarisme contractuel et réalisation du contrat, en Solidarisme contractuel, Economica, Paris, 2004, p. 57 ss.




    3845 TERRÉ, SIMLER et LEQUETTE, Les obligations, cit., n.º 348, p. 353.




    3846 WICKER, Force obligatoire et contenu du contrat, cit., p. 135 s. y notas 20 y 24.




    3847 “La causa demuestra la ilusión de una voluntad todopoderosa, canalizada dentro de los límites de una operación realizada. Es más, expresaría en derecho positivo un sentimiento profundo de justicia conmutativa. [...] Así, la causa constituiría el vector de cierta igualdad en los contratos, garante de un equilibrio mínimo. [...] La causa es ante todo la garantía de la función económica, del interés, de la utilidad del contrato”: CHANTEPIE, La lésion, cit., n.º 56 ss., p. 40 ss.




    3848 “La causa constituía una garantía abstracta, independiente de los motivos, precisa, localizada en el solo estadio de la formación del contrato y separada de la realidad, idéntica, cualquiera que fuese la calificación del contrato, que protegía a los contratantes contra los compromisos suscritos sin contrapartida o con una contrapartida puramente ilusoria. […] Desde hace una decena de años, gracias a los esfuerzos de una jurisprudencia audaz y de una doctrina minoritaria e iconoclasta, la noción de causa ha sido objeto de un cambio considerable, que se ha traducido en un crecimiento significativo de su papel de defensa y de promoción del equilibrio contractual. Más que para un equilibrio puramente objetivo, la causa es utilizada ahora para garantizar un equilibrio subjetivo de las prestaciones, precisamente para controlar la existencia y la perennidad del interés del contrato”: MAZEAUD, La matière du contrat, cit., p. 85 s. “Esta tendencia a la ‘subjetivación’ de la causa objetiva ha conducido al juez a anular total o parcialmente contratos objetivamente equilibrados en el sentido de que cada obligación asumida en ellos tenía su contrapartida, pero que subjetivamente eran desequilibrados, en cuanto desprovistos de la utilidad concreta en cuya mira fueron celebrados, en el sentir de los contratantes”: AYNÈS, La fausse cause, cit., p. 39.




    3849 MAZEAUD, Le nouvel ordre contractuel, cit., p. 302, quien agrega: “en virtud de esa sentencia [fallo Chronopost, cas. com. 22 de octubre de 1996] el juez puede enjuiciar contratos que, siendo objetivamente equilibrados en el sentido de que contienen compromisos recíprocos, son subjetivamente desequilibrados, porque una cláusula los priva de coherencia y neutraliza la realización del objetivo que presidió su celebración. El quid de esta decisión está en que la causa no es buscada solamente para determinar si el contrato existe, si hay una contrapartida; la causa es utilizada para determinar si el contrato es equilibrado”: Cfr. GRYNBAUM, Les obligations, cit., n.º 191, p. 89. “Según la doctrina predominante, la causa de la obligación indica la noción utilizada para apreciar la existencia de la causa. Es objetiva, abstracta y siempre la misma para cada tipo de contrato. A ella se opone la causa del contrato, utilizada para controlar la licitud y la moralidad de los contratos. Se trata de los motivos ilícitos o inmorales que determinaron a una de las partes a celebrar el contrato”: GHESTIN, Cause de l’engagement et validité du contrat, cit., p. 6; cfr. ID., op. cit., n.º 267 ss., p. 182 ss.: “¿ausencia de causa o contradicción de una cláusula con las obligaciones esenciales del contrato?




    3850 ALPA, Lineamenti di diritto contrattuale, cit., p. 204 s.




    3851 Cfr. PANCRAZI-TIAN, La protection judiciaire du lien contractuel, cit., n.º 474, p. 377 s.




    3852 “En el terreno de la ilicitud, [ha de dejarse sentado] que ella consiste en la oposición de la conducta con normas imperativas o de ius cogens, identificable en el examen de las cláusulas del acto, en la motivación común de las partes o en la entera disposición que ha sido materia de veda por la ley”: cas. 13 de mayo de 1968, CXXIV, 137. “De ahí que haya de indagarse la razón de la nulidad y, así, contraponer el contrato que tiene causa ilícita, que se puede denominar ‘contrato ilícito’, a aquel contrario a normas imperativas cuya violación no comporta la ilicitud de la causa, y que se puede denominar ‘contrato ilegal’. El contrato ‘ilícito’ será siempre nulo. El contrato ‘ilegal’ será nulo por regla general, pero no siempre. […] Para establecer si una norma prohibitiva comporta la nulidad es menester remontarse al fundamento mismo de la prohibición: si está determinado por un interés social (lex perfecta)”: DE NOVA, Il contratto contrario a norme imperative, en Il contratto, 2011, cit., p. 261 y 264.




    3853 Así, cas. fr. de 5 de octubre de 1998: “un contrato puede ser anulado por causa ilícita inmoral, incluso cuando una de las partes no tuvo conocimiento del motivo ilícito o inmoral determinante de la celebración del contrato”: FLOUR, AUBERT et SAVAUX, Les obligations, 1, L’acte juridique, 11e. éd., cit., n.º 269, p. 196 s. ALPA, Lineamenti di diritto contrattuale, cit., p. 200, con referencia a GHESTIN, Traité de droit civil, cit., n.º 181 ss., anota que la casación francesa confunde la ausencia con la ilicitud de la causa y esta con el error sobre la causa, o bien toma la causa como elemento de calificación del contrato en el sentido de ‘causa categorizadora’.




    3854 “[En] el derecho patrio toda obligación surgida de un contrato bilateral, debe tener una causa real y lícita, que según la doctrina mayoritaria se vislumbra en el interés concreto que impulsa a cada una de las partes a celebrar el respectivo negocio jurídico, sin identificarse con la contraprestación, como inicialmente lo sostuvo la escuela clásica”: cas. 26 de enero de 2006, exp. 11001-3103-016-1994-13368-01.




    * J. VAN KAN, L’origine de l’obligation sans cause du Code civil, en Études à la mémoire de H. Capitant, Topos Verlag, Vaduz-Librairie E. Duchemin, Paris, 1939-1977, p. 875 ss.; J-R. BINET, De la fausse cause, en Revue trim. droit civ., n.º 4, 2004, p. 655 ss.




    3855 La cuestión de la causa falsa deriva de la redacción del Code civil, que, tras de incluir dentro de las “[c]uatro condiciones esenciales para la validez de la convención” la existencia de “una causa lícita en la obligación” (art. 1108), previene que “[l]a obligación sin causa, o sobre una causa falsa, o sobre una causa ilícita, no puede tener efecto alguno” (art. 1131). Cfr. BINET, De la fausse cause, cit., n.º 1, p. 655.




    3856 “La obligación será nula si en verdad no tiene causa”. “En las convenciones en las que alguien se encuentra obligado sin causa alguna, la obligación es nula”: Les loix civiles, cit., 1ere part., liv. I, t. I, sect. I, n.º 5 y sect. V, n.º 13.




    3857 “Todo compromiso debe tener una causa honesta. [...] [C]uando un compromiso no tiene una causa o, lo que es lo mismo, la causa por la cual fue contraído es una causa falsa, el compromiso es nulo, y el contrato que lo contiene es nulo”: Traité des obligations, cit., n.º 42, p. 52 s., con el ejemplo de la promesa de pagar una deuda que no existe.




    3858 Por todos, cfr. COLIN et CAPITANT, et DE LA MORANDIÈRE, Cours élémentaire de droit civil français, cit., n.º 192, p. 156.




    3859 Cfr. las referencias de BINET, De la fausse cause, cit., n.º 5 y 6, p. 657 s., y MALINVAUD, Droit des obligations, Manuel, Litec, Paris, 2003, cit., n.º 304, p. 215, nota 455.




    3860 SCOGNAMIGLIO, Contributo, cit., n.º 102, p. 234 ss.




    3861 “La causa es la justificación, el límite y la garantía del poder autónomo de la voluntad. Es su justificación, en cuanto explica por qué la voluntad compromete: no basta decir que uno está comprometido porque lo quiso, sino que es necesario también saber por qué. Igualmente es límite: una obligación, por querida que sea, no es obligatoria si no tiene causa o tiene una causa ilícita. En fin, es la garantía, porque para privar de efectos a la voluntad, el juez no puede formarse libremente una opinión sobre las consideraciones que movieron a una persona a comprometerse”: MALAURIE et AYNÈS, Contrats, quasi-contrats, cit., n.º 207, p. 140.




    3862 Esta eventualidad es bien significativa, por lo mismo que, de acuerdo con el art. 1494 c. c., “[l]as obligaciones nacen, […] ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptación de una herencia o legado…”, de donde se sigue que la promesa unilateral y abstracta es de suyo relevante, con justificación per se, solo que vinculada o vinculable a la relación de base o subyacente, relevante apenas para las partes. Ejemplo sobresaliente de esta situación en derecho civil es el de la asunción de deuda por delegación, donde el delegante, comprometido para con el tercero acreedor delegatario, no puede oponer como excepción la inexistencia de obligación propia para con el delegante que produjo el iussus. Ver HINESTROSA, Tratado de las obligaciones, I, cit., n.º 414, p. 517. Cfr. LARROUMET, Droit civil, III, Les obligations, Le contrat, cit., n.º 482, p. 449 s.




    3863 “La sanción de la nulidad proveniente de la causa contraria al orden público tutela el interés público; la nulidad derivada de la causa contraria a las buenas costumbres tutela un interés social. Pero la nulidad producida por la ausencia de causa está instituida en protección del interés individual, al punto de que el sujeto protegido puede, recurriendo a procedimientos oportunos (celebrando una donación, ejecutando una prestación no debida y remitiendo luego el crédito a la restitución), realizar la disposición de intereses haciendo de lado la nulidad de la promesa injustificada. La imposición del requisito causal sirve para tutelar al contratante contra el riesgo de elecciones caprichosas e imponderables. […] Tutela a la que bien puede sustraerse el interesado”: SACCO, Negozio astratto, en Digesto delle discipline privatistiche, Sezione civile, XII, Utet, Torino, 1995, p. 50. Cfr. cas. civ. fr. de 9 de noviembre de 1999: la nulidad del seguro por ausencia de álea es relativa.




    3864 “La Corte considera que la causa es parcialmente falsa en razón de la falta de equivalencia económica entre la deuda suscrita en el acto y la deuda realmente debida. El fallo conduce a utilizar la causa, ya no únicamente para asegurar un equilibrio objetivo, sino una equivalencia económica, en el seno del acto jurídico. […] Mientras que la ausencia de causa se emplea para el caso de ausencia de contrapartida, la falsa causa es utilizada aquí para corregir el defecto de equivalencia, […] con lo cual constituirá el fundamento conceptual del principio de la proporcionalidad”: AYNÈS, La fausse cause, cit., p. 41.




    3865 Cfr. GHESTIN, Cause de l’engagement, cit., n.º 988 ss., p. 642 ss. “La contraprestación es objetiva, materialmente incompleta: no corresponde a la contemplada por el deudor”: STARK, ROLAND et BOYER, Droit civil, Obligations, 2, Contrat et quasi-contrat, cit., n.º 692, p. 249.




    3866 Cfr. GRYNBAUM, Les obligations, cit., n.º 198, p. 91. Cfr. supra nota 3863. “El interés general no resulta amenazado si una parte asume un compromiso desprovisto de equivalente económico. Se trata de una regla protectora de un interés privado”: SAUTONIE-LAGUIONIE, La fraude paulienne, LGDJ, Paris, 2008, n.º 645, p. 448.




    3867 Ph. REIGNÉ, La notion de cause efficiente du contrat en droit privé français, thèse, Paris, 1993, n.º 246, p. 271, cit. por TERRÉ, SIMLER et LEQUETTE, Les obligations, cit., n.º 348, p. 353. Cfr.FLOUR, AUBERT et SAVAUX, Les obligations, 1, cit., n.º 336, p. 238 s.




    3868 GORLA, El contrato, I, cit., p. 122 s.




    3869 DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel, cit., part.I, tit. I,sect.V, I, p.30, incluye esta hipótesis dentro de los ejemplos de “convenciones nulas”.




    3870 Es pertinente anotar que la cas. civ. fr. de 9 de noviembre de 1999 decidió que “la nulidad del contrato de seguro por la ausencia de álea es una nulidad relativa que no puede ser invocada por aquel a quien la ley desconocida tendía a asegurarle protección”: MALAURIE et AYNÈS, Contrats, quasi-contrats, cit., n.º 226, p. 148, nota 4.




    3871 MALAURIE et AYNÈS, en Contrats, quasi-contrats, cit., n.º 226, p. 148.




    3872 Cfr. J. ROCHFELD, Chronique, cas. 10 de julio de 2002, Revue des contrats, 2003, p. 18; GHESTIN, Cause de l’engagement, cit., n.º 420, p. 378, con referencia a la cas. 10 de julio de 2002 de la Cámara social de la Corte de casación.




    3873 Valga la mención del caso Chronopost: cas. com. 22 de octubre de 1996, relativo a la nulidad de la cláusula exoneradora de responsabilidad por retardo en la entrega de las encomiendas en contrato con dicha empresa de correo veloz: sin la efectividad de esa obligación el contrato se desnaturalizaría y el precio no tendría reciprocidad. Cfr. ANCEL, La force obligatoire, jusqu’où la défendre?, cit., p. 169; MALAURIE et AYNÈS, Contrats, quasi-contrats, cit., n.º 227, p. 149. P. JOURDAIN, Jurisprudence Chronopost: le refus de connaissance d’une faute lourde pour retard d’acheminement, en RTD civ., 2005. Cfr. HOUTCIEFF, Le principe de cohérence en matière contractuelle, cit., n.º 475 s., p. 400 s.




    3874 D. MAZEAUD, Les nouveaux instruments de l’équilibre contractuel, cit., p. 144; FAGES, Le contrat est-il encore la ‘chose’ des parties, Dalloz, Paris, 2003, p. 156 s. R. SEFTON-GREEN, La notion d’obligation fondamentale: comparaison franco-anglaise, LGDJ, Paris, 2000.




    3875 En el asunto denominado ‘punto de video’: habiendo unos comerciantes celebrado contrato de arrendamiento de videocasetes con una sociedad distribuidora, con miras a la creación y explotación de un ‘punto de video’ en una localidad de 1.314 habitantes, el fracaso de la operación los llevó a demandar la nulidad del contrato por ausencia de causa. La Corte de casación mantuvo el fallo de instancia que estimó el contrato “desprovisto de causa, en cuanto comprobó la ausencia de toda contrapartida real de la obligación de pagar el precio del arrendamiento de los casetes”. Ch. 1ere civ., 3 de julio de 1996. Cfr. CHANTEPIE, La lésion, cit., n.º 67 ss. p. 48 s.




    3876 Cfr. AYNÈS, La fausse cause, cit., p. 40 s. “La decisión no es tan novedosa en cuanto a la solución, que puede parecerse a una nulidad parcial, figura bien conocida en el derecho de los contratos, como en lo que hace a la razón de dicha nulidad: no para sancionar una ilegalidad, sino un desequilibrio de las prestaciones”: FABRE-MAGNAN, Les obligations, cit., n.º 142, p. 370, nota 2. Cfr. GHESTIN, Cause de l’engagement, cit., n.º 730, p. 470, y n.º 1144 ss., p. 746 ss.




    3877 Cfr. STARK, ROLAND et BOYER, Droit civil, Obligations, 2, Contrat et quasi-contrat, cit., n.º 718 s., p. 258. Para OSPINA FERNÁNDEZ y OSPINA ACOSTA, Teoría general del contrato y del negocio jurídico, cit., n.º 229, p. 200, “la falsedad de la causa, que no es uno de los vicios productivos de nulidad absoluta, queda comprendida en el último inciso del art. 1741 y, por consiguiente, está sancionada con la nulidad relativa del acto o contrato”.




    3878 BÉNABENT, Les obligations, cit., n.º 189, p. 138.




    3879 S. AMRANI-MEKKI, Indivisibilité et ensembles contractuels: l’anéantissement en cascade des contrats, Rép. Defrénois, 2002, cit. por GHESTIN, Cause de l’engagement, cit., n.º 955, p. 611 y nota 465. E. SAVAUX, Les nullités en cascade, en La théorie des nullités, LGDJ, Paris, 2008, p. 120, quien señala la eliminación del contrato, de un lado bajo la forma de la caducidad y, de otro, por una extensión de los efectos de la nulidad en proyectos de reforma del derecho de las obligaciones. El Código Gandolfi (art. 144) insinúa la extensión de la nulidad, mientras el Ante Proyecto Catala va por la caducidad (arts. 1120 s.). ID., op. cit., p. 124 y nota 50.




    3880 GHESTIN, Cause de l’engagement, cit., n.º 956, p. 613 y notas 482 s., con mención de cas. a partir de 24 de febrero de 1998.




    3881 En tal sentido, cas. fr. de 1.º de julio de 1997, cit. por SAVAUX, Les nullités en cascade, cit., p. 121 s. y nota 43: “la anulación del contrato de venta implicó la caducidad del préstamo, por desaparición de un elemento permanente de validez del contrato. Eliminación en cascada, pero no nulidad en cascada”. Ver cas. 1.º de junio de 2009, exp. 00099.




    3882 “La única hipótesis verdadera de contrato aleatorio es aquella en que el riesgo parece del todo ‘ingobernable’ e imprevisible desde un punto de vista racional: juego y apuesta”: G. B. FERRI, Negozio giuridico, en Digesto delle discipline privatistiche, Sezione civile, XII, Utet, Torino, 1995, p. 83.




    3883 Cfr. cas. 24 de agosto de 1953, LXXVI, 99-103; cas. 20 de octubre de 1953, LXXVI, 602 ss.




    3884 Cfr. STARK, ROLAND et, BOYER, Droit civil, Obligations, 2, Contrat et quasi-contrat, cit., n.º 701, p. 252.




    3885 Si non facias restitutas quod tibi praestiti. “Con la mayor frecuencia la doctrina funda la excepción de inejecución en la teoría de la causa, en tanto que la jurisprudencia acude más bien a la idea de conexidad y a la de buena fe”: MALAURIE et AYNÈS, Contrats, quasi-contrats, cit., n.º 462, p. 276.




    * R. DORAT DES MONTS, La cause immorale (Étude de jurisprudence), Préface de H. Mazeaud, Rousseau & Cie., Paris, 1956.




    3886 “Apenas hay para qué insistir en que la causa del contrato, que es preciso distinguir de la causa de la obligación, está constituida por los móviles o motivos que determinaron a los contratantes a comprometerse. Móviles susceptibles de la mayor variedad, al propio tiempo que suelen ser diversos. […] La necesidad de asegurar la seguridad en las relaciones contractuales no permite tener en cuenta todos los motivos, porque de lo contrario el contrato quedaría a merced de un error o de una irregularidad que tan solo afectara a un motivo secundario”: A. WEILL, Connaissance du motif illicite ou immoral déterminant et exercice de l’action de nullité, en Mélanges G. Marty, Université de Sciences Sociales de Toulouse, Toulouse, 1978, p. 1165 s. “El contrato debe tener una utilidad económica y social. No puede convertirse, en manos de los particulares, en un medio para alcanzar fines inmorales o ilícitos. Al anular los contratos que persiguen fines antisociales, el juez ejerce un control de los contratos, en nombre del interés general”: STARK, ROLAND et BOYER, Droit civil, Obligations, 2, Contrat et quasi-contrat, cit., n.º 737, p. 263.




    3887 Según OSPINA FERNÁNDEZ y OSPINA ACOSTA, Teoría general del contrato, cit., n.º 524, p. 449, “identificada la noción de causa con los móviles o motivos determinantes de los actos jurídicos, la aplicación de la sanción de nulidad absoluta en el caso de la causa ilícita, ha exigido que esos móviles o motivos sean comunes de las partes o, al menos, conocidos por todas ellas. En este sentido ya se había pronunciado nuestra jurisprudencia y el actual código de comercio expresamente acoge tal doctrina en su art. 104, que así constituye una interpretación auténtica o legislativa del art. 1524 c. c.” [?].




    3888 Es famoso el ejemplo que trae POTHIER, Traité des obligations, cit., n.º 44, p. 55 s.: “Cuando un oficial promete una determinada suma a un soldado si se bate en duelo con otro soldado de un regimiento distinto, la causa de este compromiso hiere las buenas costumbres respecto de ambas partes, porque el oficial no hiere menos las buenas costumbres al hacer dicha promesa a un soldado, que el soldado a quien se la hizo. […] El compromiso es nulo y, en consecuencia, de él no puede nacer ninguna acción, por lo cual el soldado que se batió en duelo no puede exigir del oficial la suma que este le prometió por ello”, del que podría decirse que muestra un caso en que la ilicitud se manifiesta en el ‘fin inmediato’. “Debe admitirse que las partes pueden hacer un uso malsano de la autonomía y colocarse contra la ley, el orden público o las buenas costumbres [...]. Aquí la causa, entendida como función social, es, en sentido estricto, lícita; solo que el negocio, en concreto, en el ámbito de la función que constituye la ratio de su reconocimiento, al colocarse contra la ley, el orden público o las buenas costumbres, viene a ser ilícito. Ilicitud que afecta el contenido o el objeto”: SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio giuridico, cit., n.º 108, p. 262 s. “Ha de convenirse en que los nexos entre la causa y el objeto –contenido– del contrato no son nada claros en la doctrina francesa contemporánea”: GHESTIN, La cause de l’engagement, cit., n.º 64, p. 45.




    3889 En palabras de SALEILLES, De la déclaration de volonté, cit., p. 251. “El § 138 responde a las exigencias que son objeto de previsión en los arts. 6 y 1134 del Code civil. Y, por lo mismo se revelará una nueva función del juez, por la cual su papel se va a aproximar al del legislador. [...] El juez no es solamente el auxiliar de las partes, en lo que concierne a la garantía de sus intereses particulares, sino, ante todo, el guardián de los intereses generales, en lo que toca con la preservación de la moralidad pública”.




    3890 El ejemplo de la venta de la cosa fuera de comercio (MARTY et RAYNAUD, Les obligations, 1, cit., n.º 211, p. 214), es bien diciente del juego de palabras entre causa y objeto. ¿Qué causa ilícita puede imaginarse allí?




    3891 “La causa constituye más bien un límite de la autonomía privada, a la cual se prohíbe emplear el contrato para fines ilícitos”: FERRI, Lezioni sul contratto, cit., p. 34.




    3892 M. SESTA, Derecho de familia italiano, ¿hacia nuevas transformaciones?, trad. S. Perea Latorre, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2003, p. 51 ss., con cita de cas. italiana de 11 de junio de 1980.




    3893 MALAURIE et AYNÈS, Contrats, quasi-contrats, cit., n.º 232, p. 152. Cfr. CHAZAL, Les nouveaux devoirs des contractants, cit., p. 118 y nota 109. “Si por ejemplo, dos concubinarios de vieja data se separan, y uno de ellos asume el compromiso de pagarle al otro una pensión mensual, los tribunales podrán forzarlo al pago si se desentiende de su promesa, porque esta, de obligación natural, se habría transformado en obligación jurídica”: FABRE-MAGNAN, Les obligations, cit., n.º 4, p. 5.




    3894 ANCEL, La force obligatoire, cit., p. 167 s., quien a propósito trae los ejemplos de la responsabilidad del prestamista frente al prestatario a quien concedió crédito excesivo (cas. 1ere civil, 8 de junio de 1994) (notas 25 y 51), que puede conducir a la liberación de este, incluso total, por el juego compensatorio del crédito con los perjuicios, y análogamente de la responsabilidad del acreedor que exige garantías excesivas (arrêt Macron, cas. com. 17 de junio de 1997) (notas 26 y 51).




    3895 D. MAZEAUD, Chronique, en Revue des contrats, 2003, p. 44 ; BÉNABENT, Les obligations, cit., n.º 194, p. 140, y n.º 209, p. 151; ATIAS, Précis élémentaire de contentieux contractuel, cit., n.º 290, p. 264. Cfr. GRYNBAUM, Les obligations, cit., n.º 205 s., p. 93. GHESTIN, Cause de l’engagement, cit., n.º 1237, p. 801 s.




    3896 Acá entra en juego la prevención expresada en el brocárdico nemo auditur propriam turpitudinem allegans, discutido y de aplicación ondulada. Cfr. LE TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, 6e éd., Dalloz, Paris, 2006, n.º 1397 y 1399, p. 383 s.; n.º 1760 s., p. 471 s.; n.º 1878, p. 505, y n.º 3712, p. 813 s.




    3897 MARTY et RAYNAUD, Les obligations, 1, cit., n.º 211, p. 215 s.




    3898 “Adviértase que cuando la causa es inmoral o ilícita, la que se pronuncia es la nulidad absoluta del contrato. Nulidad que puede ser invocada por todo interesado, incluso aquel que estuvo animado por el móvil inmoral o ilícito. En efecto, la regla nemo auditur propriam turpitudinem allegans no puede ser válidamente invocada contra él. Únicamente conduce a descartar su demanda de restitución, pero ciertamente no la demanda de anulación”: MONTANIER, El contrato, cit., n.º 158, n.º 108.




    3899 “La práctica pretoriana ha simplificado el trabajo que fundamenta la puesta en marcha de la noción de causa del contrato. La anulación se pronuncia sin referencia a los motivos que efectivamente condujeron a contratar; lo que importa es saber si el contrato fue instrumento directo de la realización de una ilegalidad. En tal caso, hay lugar a la anulación, aun cuando ninguna disposición legal la prevenga expresamente”: ATIAS, Précis élémentaire de contentieux contractuel, cit., n.º 284, p. 257 s.




    3900 “No es la causa de la obligación en sí misma la que puede ser ilícita o inmoral. Ella es neutral desde el punto de vista de la moral o del orden público. En una situación tal, la nulidad por ilicitud de la causa no aporta nada adicional con relación a la nulidad por ilicitud del objeto, tanto más si se tiene presente que, en razón de que esta nulidad es de orden público, cada una de las partes del contrato tiene derecho a invocarla”: LARROUMET, Droit civil, III, Les obligations, Le contrat, cit., n.º 487, p. 457.




    3901 “Cuando se trata de escrutar la conformidad de las convenciones con el derecho, no es la causa objetiva y abstracta, estereotipada por categoría de contrato, la que puede operar. Es necesario desentrañar los motivos, los móviles, concretos, personales, variables, a los que obedece cada contratante. Sin duda, en un mismo acto puede haber muchos motivos, pero hay unos que se destacan por ser principales y decisivos en la afirmación de la voluntad: los que fueron, para cada contratante, el fin del contrato, la causa impulsiva y determinante”: CARBONNIER, Les obligations, cit., n.º 61, p. 130.




    3902 Cas. 10 de mayo de 1968, CXXIV, 127.




    * A. WEILL, Connaissance du motif illicite ou immoral déterminant et exercice de l’action de nullité, en Mélanges G. Marty, Université des Sciences Sociales de Toulouse, Toulouse, 1978, p. 1165 ss.




    3903 Ese el riesgo, manifiesto en numerosas expresiones jurisprudenciales, de “asegurar el control de los motivos determinantes de los contratantes” o de tomar la causa como instrumento “al servicio del control de la finalidad de las obligaciones contractuales”: STARK, ROLAND et BOYER, Droit civil, Obligations, 2, Contrat et quasi-contrat, cit., n.º 681 y nota 290, p. 245.




    3904 “Para que se dé la exclusividad del motivo es necesario que las partes se hayan decidido a celebrar el contrato únicamente por la influencia de él; no es, pues, suficiente, cual lo precisa constantemente la jurisprudencia, que el móvil ilícito sea determinante y exclusivo para una sola de las partes y simplemente conocido de la otra. […] Por consiguiente la ilicitud del motivo de una de las partes no genera la nulidad del contrato cuando la otra, habiéndolo conocido, sin embargo celebró el contrato por un motivo diferente”: FERRONI, Le nullità negoziali, cit., p. 218. O sea que “ambas partes persiguen la misma finalidad ilícita”.




    3905 Cfr. MALAURIE et AYNÈS, Contrats, quasi-contrats, cit., n.º 224, p. 147.




    3906 WICKER, Force obligatoire et contenu du contrat, cit., p. 158. Por ello sorprende la afirmación de que “si una mujer celebra contrato de trabajo para desempeñar las funciones de aseadora en una casa de juego o de tolerancia, el objeto de su contrato es perfectamente lícito (barrer), pero, en cambio, la causa del contrato es plenamente ilícita (va a participar en una operación considerada inmoral), [por lo cual] el contrato debe ser anulado”: DELEBECQUE et PANSIER, Contrat et quasi-contrat, cit., n.º 197, p. 100, así aquella no hubiera tenido conocimiento del carácter ilícito o inmoral del motivo determinante, con cita de cas. de 7 de octubre de 1998.




    3907 Sin embargo en el derecho francés actual, “[c]uando una de las partes tiene en mente un fin inmoral o ilícito, el contrato se anula en nombre del interés general. Los intereses particulares de la parte inocente, que no tuvo conocimiento de tal fin, son, sin embargo, protegidos al autorizársela, conforme al derecho común, para reclamar de la otra parte la indemnización de su perjuicio”: GHESTIN, Cause de l’engagement et validité du contrat, cit., p. 9. “Basta que una de las partes utilice el contrato con fines ilícitos o inmorales para que el interés general exija su eliminación”: ID., op. cit., n.º 1246, p. 808. “Cuando la causa ilícita o inmoral afecta el contrato a título oneroso, la jurisprudencia en general subordina el pronunciamiento de la nulidad a que el acto esté viciado porque el fin común perseguido por las partes fue ilícito o inmoral. Así una sentencia de 4 de julio de 1892. […] Posteriormente la Corte de casación se tomó el cuidado de advertir que ‘cada una de las partes participó igualmente en la convención’. Más recientemente en una sentencia de principio, exigió que el fin ilícito hubiera sido ‘convenido’ para justificar el pronunciamiento de nulidad. […] Pensamos que puede parecer excesivo subordinar la anulación a una verdadera participación en la intención culpable. Se debería admitir cuando la contraparte tuvo conocimiento de la intención reprochable de aquel con quien contrató; la intención común puede ser difícil de establecer. Se pueden aprobar las sentencias que se bastan con comprobar que el demandado estuvo al corriente de los móviles ilícitos o inmorales de la otra parte”: WEILL, Connaissance du motif illicite ou immoral déterminant et exercice de l’action de nullité, cit., p. 1168 ss. Y el art. 1126 Ante Proyecto Catala previene: “El compromiso carece de justificación cuando se contrae, a lo menos por una de las partes, con una finalidad contraria al orden público, a las buenas costumbres o, más genéricamente, a una regla imperativa”.




    3908 “Esta concepción jurisprudencial de la causa ilícita o inmoral, entendida como un fin común a los dos contratantes, es discutible. Se remite a la concepción bien conocida de H. CAPITANT: el motivo que determina a un contratante no es causa sino en cuanto entra en el campo contractual, y no puede entrar en el campo contractual sino por acuerdo de las dos partes sobre el motivo. […] La consecuencia lógica de esta teoría es que la cooperación de las dos partes con miras a un fin ilícito será necesaria para que el contrato se anule por causa ilícita. […] Jurídicamente es bien dudoso que el criterio del fin común a las partes sea fundado. […] Los distintos motivos que determinan el acto de voluntad de cada contratante son rigurosamente individuales. Por cierto, en un contrato cada parte puede tener conocimiento de los motivos que determinaron a la otra a contratar. Pero dicho conocimiento recíproco no volverá jamás común al motivo. […] En otros términos, cada uno de los contratantes persigue un fin que le es personal, y si hay causa ilícita o inmoral es porque el motivo de uno de los contratantes está viciado de ilicitud o de inmoralidad, haya sido o no tal motivo ‘común’. Por tanto, la acción de nulidad no debe permitirse al contratante incorrecto si la otra parte no conoció la intención reprobable de aquel con quien trató. […] La protección del contratante irreprochable frente a la acción de la contraparte que persiguió un fin irregular puede obtenerse sin tener que acoger una concepción discutible de la causa. Se podría recurrir a la responsabilidad extracontractual por culpa. […] Como también acudir a la regla nemo auditur que en cierta medida permite salvaguardar los intereses del contratante irreprochable”: WEILL, Connaissance du motif illicite ou immoral déterminant et exercice de l’action de nullité, cit., p. 1171 ss.




    3909 “La indiferencia del motivo es algo necesario para la seguridad de las operaciones. […] Sería inadmisible que la validez de un acto dependiera en principio de la validez del motivo”: BRISSAUD, De la notion de cause, cit., p. 32 s.




    3910 “La Cámara civil, el 7 de octubre de 1998, en el fallo Malvezin, sentó el principio de que ‘un contrato puede ser anulado por causa ilícita o inmoral, incluso cuando una de las partes no tuvo conocimiento del carácter ilícito o inmoral del motivo determinante de la celebración del contrato’. Y esta solución es hoy constante”: GHESTIN, Cause de l’engagement, cit., n.º 1247, p. 809.




    * P. VOIRIN, Évolution de la cause des libéralités postérieurement a la donation ou au testament, en Études à la mémoire de H. Capitant, Topos Verlag, Vaduz-Librairie E. Duchemin, Paris, 1939-1977, p. 895 ss.




    3911 Ver arts. 1344 y 1345, 647 y 794 del codice civile. “El derecho romano, que consideraba que la verdadera causa que animaba al testador es su intención liberal, estimaba redundante cualquiera otra causa y que, por lo mismo, no viciaba para nada la obligación. Sin embargo, si aparecía que esta causa había sido determinante en la voluntad del testador, el legado podía ser anulado por dos razones, o porque el heredero oponía la excepción de dolo al legatario, o porque el legado aparecía condicional y los actos condicionales dependían de la condición que le había sido impuesta”: BINET, De la fausse cause, cit., n.º 2, p. 655.




    3912 “La causa, en los contratos a título gratuito, de manera más general, en todos los actos jurídicos a título gratuito, fue definida por la doctrina clásica como la intención liberal, un pensamiento de beneficencia respecto de otra persona. Que no siempre es fácil diferenciar de la voluntad, primera condición de todo acto jurídico. En suma, es la satisfacción sicológica, el interés moral que impulsa a ser bueno”: CARBONNIER, Les obligations, cit., n.º 59, p. 128.




    3913 WEILL, Connaissance du motif illicite ou immoral déterminant et exercice de l’action de nullité, cit., p. 1176.




    3914 GHESTIN, Cause et engagement, cit., n.º 1248, p. 810.




    3915 Cfr. CARBONNIER, Les obligations, cit., n.º 61, p. 132.




    * V. SCALISI, Negozio astratto, en EdD, XXVIII, 1978, p. 52 ss. SCALISI




    3916, Negozio astratto, cit., p. 53.




    3917 “La abstracción significa que el iter o proceso que da lugar a la formación de un acto abstracto queda separado de él, y el acto es válido por sí mismo como fuente de una propia relación y también, podría decirse, de un derecho o de una acción ‘per se stante’. Dicho iter o proceso que desemboca en la formación del acto abstracto se resume, más o menos exactamente, en el concepto de ‘relación fundamental’: una relación que, sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con el acto formal, es reconocida jurídicamente y jurídicamente eficaz; de manera que se presenta el fenómeno de la coexistencia de dos relaciones jurídicas, una al lado de la otra, y ambas con cualidades o caracteres propios”: GORLA, El contrato, I, cit., p. 343.




    3918 “Como es sabido, el problema de la abstracción nace referido a un acto de enajenación que aparece separado del contrato o acuerdo que le sirva de fundamento, o a una promesa separada de este contrato o acuerdo o de todo el proceso volitivo que, en general, precede a la promesa misma. Mientras que de ordinario la enajenación separada se presenta como una ejecución de dicho contrato o acuerdo, la promesa se presenta como dirigida a realizar, reforzar, extinguir o novar una obligación precedente”: GORLA, El contrato, I, cit., p. 328, nota 19.




    3919 “La noción de acto abstracto, desarrollada por SAVIGNY y BÄHR, tuvo un suceso enorme en Alemania. [...] Los autores miraban la teoría del acto abstracto como un producto puramente alemán. A fines del siglo XIX, clasificaban los negocios jurídicos o, más exactamente, los ‘negocios de atribución’, en dos categorías: de una parte los negocios causados que constituyen la regla general, y de otra los negocios abstractos, que representan la excepción, que aumenta la simplicidad, la claridad y la seguridad de los efectos jurídicos y, sobre todo, asegura la estabilidad de los derechos creados”: RIEG, Le rôle de la volonté, cit., n.º 280, p. 281 y 283.




    3920 CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., n.º 84, p. 178.




    3921 “Los actos abstractos están comprendidos dentro de la noción de Vermögenszuwendung, acto de atribución de valores, en el que se distinguen dos categorías: la Verfügung, es decir, la transferencia de un derecho o la renuncia a un derecho, tal la remisión de deuda, que es siempre abstracta, y la Verpflichtung, es decir, la promesa que puede ser abstracta, por la omisión de la causa, como la estipulación de los Romanos. Si los Pandectistas enseñan que toda Vermögenszuwendung debe tener una causa, lo hacen para indicar que la falta de causa da lugar a una acción de repetición. La teoría de la causa para ellos no es más que un anexo de la doctrina de la Zuwendung [asignación], o dicho en otras palabras, del acto abstracto”: SIMONIUS, Cause de l’obligation en droit suisse, cit., p. 756.




    3922 SCALISI, Negozio astratto, cit., p. 55.




    3923 Cfr. BRISSAUD, De la notion de cause, cit., p. 94 ss.




    3924 GHESTIN, Cause de l’engagement, cit., n.º 734, p. 472 s.




    3925 “El negocio abstracto aparece escindido de la causa de la atribución, pero a su vez posee una causa propia y constituye un tipo de negocio en sí. Lo que caracteriza dicha figura no es, pues, la supresión de la causa o, mejor, de su relevancia indirecta, sino, más bien, su separación de la causa de la atribución”: SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio giuridico, cit., n.º 109, p. 266 s.




    3926 “Abstracción, absoluta en los negocios en los que excepcionalmente la causa de la atribución no tiene relevancia alguna; o solo la tiene indirecta y limitada, abstracción relativa. […] Pero el caso es que los negocios abstractos desempeñan una función característica, distinta de la del negocio subyacente, que a su vez puede remitirse a la exigencia de poner a disposición de los particulares instrumentos negociales idóneos para obtener una prestación patrimonial en condiciones de relativa seguridad en cuanto permanecen inmunes o limitadamente sensibles a las vicisitudes de la relación subyacente”: SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, cit., n.º 39, p. 130.




    3927 Sobre la abstracción como inoponibilidad a los terceros de las llamadas excepciones ex causa, cfr. SCALISI, Negozio astratto, cit., p. 99 s.




    3928 “La presunción de que existe una causa opera en el área de las promesas de pago, y en el área de los títulos de crédito, y da lugar a la llamada ‘abstracción procesal’. Las promesas de pago pueden ser invocadas en juicio sin alegar ni probar su causa (art. 1988), que se presume hasta la prueba en contrario. Pero esta abstracción es un fenómeno solo procesal, porque cede ante la prueba de que falta la causa. […] Entre las partes se trata, pues, siempre de un negocio causal: R. SACCO, Negozio astratto, en Digesto delle discipline privatistiche, Sezione civile, XII, Utet, Torino, 1995, p. 48 s. Sobre la abstracción procesal, cfr. SCALISI, Negozio astratto, cit., p. 67 ss.




    3929 GIORGIANNI, Causa, cit., p. 555 s.




    3930 RAMPELBERG, Le contrat et sa cause, cit., p. 26. “La promesa abstracta de deuda aparece como una especie de transacción. […] La situación del cesionario será mucho más favorable si el crédito resulta de una promesa abstracta que si la causa es un elemento integrante de la obligación. […] En últimas, el crédito resultante de un compromiso abstracto será más fácil de negociar que el resultante de un compromiso ordinario, porque el cesionario, estando más garantizado, lo aceptará más fácilmente”: E. GAUDEMET, H. DESBOIS et J. GAUDEMET, Théorie générale des obligations, Sirey, Paris, 1965, reimpr. de l’éd. de 1937, p. 136. Cfr. M. A. SIMONIUS, Quelques remarques sur la cause des obligations en droit suisse, en Études H. Capitant, cit., p. 755.




    3931 GIORGIANNI, Causa, cit., p. 554 y 556.




    3932 GIORGIANNI, Causa, cit., n.º 5, p. 553 ss. MEDICUS, Allgemeiner Teil des BGBcit., § 19, n.º 214 s., p. 87 s.




    * SIMONIUS, Quelques remarques sur la cause des obligations en droit suisse, cit., p. 753 ss.




    3933 SIMONIUS, Quelques remarques sur la cause des obligations en droit suisse, cit., p. 758.




    3934 SIMONIUS, op. cit., p. 761 s.




    * CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., n.º 87 s., p. 186 ss. R. FRANCESCHELLI, ‘Causa’ e ‘consideration’ nel diritto italiano e anglosassone, en Causa e consideration, a cura di G. Alpa e M. Bessone, Cedam, Padova, 1984. ATIYAH, An Introduction to the Law of Contract, cit., Chapt. 6, p. 118 ss. AA.VV. Causa e consideration, a cura di G. Alpa e M. Bessone, cit. G. CRISCUOLI, ‘Causa’ e ‘consideration’ o della loro incomunicabilità, en Causa e consideration, a cura di G. Alpa e M. Bessone, cit. F. MANCINI, La ‘consideration’ nel diritto nordamericano dei contratti, en Causa e consideration, cit. M. BESSONE, Consideration e impossibilità della prestazione, en Causa e consideration, cit. J. TREBILCOCK, The Limits of Freedom of Contract, Harvard University Press, Cambridge, Mass., and London, Eng., 1997. L. L. FULLER, Consideration and Form, en BARNETT, Perspectives on Contract Law, cit., p. 200 ss. D. KENNEDY, The Ideological Subtext of ‘Consideration and Form’, en BARNETT, Perspectives on Contract Law, cit., p. 222 ss.




    3935 “Una consideration válida, en su acepción jurídica, puede consistir ora en un derecho, interés, provecho o beneficio que va en ventaja de una parte, ya en una abstención perjuicio, pérdida o responsabilidad dada, sufrida o prometida por la otra. [Benefit o detriment jurídico]”: sent Currie v. Misa (1875), cit. por MANCINI, La ‘consideration’ nel diritto nordamericano dei contratti, cit., p. 188. Cfr. STONE, Contract Law, cit., p. 49.




    3936 Por el rechazo radical de una analogía, CRISCUOLI, ‘Causa’ e ‘consideration’ o della loro incomunicabilità, cit., p. XIII ss.




    3937 “Desde el punto del oferente, la consideration es el precio solicitado a cambio de la promesa; desde el punto de vista del aceptante, es el precio pagado en compensación de la promesa”: ROUHETTE, Contribution à l’étude critique de la notion de contrat, cit., p. 604. Cfr. NAVARRETTA, Las razones de la causa y el problema de los remedios, cit., p. 63.




    3938 “¿El interés no sería en el contrato sinalagmático de derecho francés lo que la consideration es al contrato del common law? En los simples contracts, celebrados sin formalidad alguna, la consideration indica la contrapartida. La consecuencia principal de la teoría de la consideration es la exclusión de la esfera jurídica de los contratos de beneficencia, puesto que no comportan una consideration. Esta es una condición de existencia del contrato. Los jueces deben apreciar si esta es valuable, es decir, si representa alguna cosa real que tiene un valor, o, dicho de otro modo, establecer ‘que la cosa prometida a cambio del compromiso que se invoca es una cosa posible, físicamente y conforme al derecho’. La valuable consideration no es concebida, sin embargo, como un equivalente del compromiso del otro, o sea que no tiene que ser adequate”: COURDIER-CUISINIER, Le solidarisme contractuel, cit., n.º 92, p. 60 s.




    3939 “Fue el concepto mismo de ‘aceptación’ el que cambió de significado, al adquirir precisamente la vestimenta de consideration y ligarse a la exigencia de una conducta que en alguna medida valga como ‘precio’ de la promesa o causa promissionis, según una terminología propia del antiguo derecho canónico, del que parece derivada históricamente la idea de consideration en función de requisito esencial de eficacia del contract, consistente en un provecho (benefit) conferido al promitente a solicitud suya o, viceversa, en el sacrificio (detriment) sufrido por el promisario a causa de su confianza en la promesa”: MOCCIA, Promessa e contratto (spunti storico-comparativi), en Riv. Dir. Civ., 1994, I, p. 846.




    3940 “Cualquiera que sea el juicio que se quiera dar al respecto, el dogma de la consideration, o sea la necesidad de una ‘compensación’ por parte del promisorio para que se pueda considerar válido un contrato no formal, ha sido la respuesta secular de los ordenamientos anglosajones al problema jurídico de todo tiempo y todo sistema: el de distinguir entre las promesas que el derecho debe considerar obligatorias y las que que se dejan al fuero interno del promitente”: MANCINI, La ‘consideration’ nel diritto nordamericano dei contratti, en Causa e consideration, a cura di G. Alpa e M. Bessone, Padova, Cedam, 1984, p. 170.




    3941 “Se trata de establecer si en el juego de prestación y contraprestación se encuentra la verdadera justificación de la coercibilidad de la relación, mejor que en la sola palabra dada: el nudo consentimiento cubierto por una cause suffisant […], que no puede descartar la existencia de un supuesto de hecho con fisonomía ya individualizada, que opera en términos de control de su validez”: CRISCUOLI, ‘Causa’ e ‘consideration’, cit., p. XIX.




    3942 La consideration en sus orígenes comprendía los motivos o razones serias que habían conducido a alguien a comprometerse, pero luego adquirió otras funciones. Se convirtió en un sustento indispensable de los contratos sancionados por la acción of debt, es decir, de los contratos no formales. Esta ‘compensación de valores’, si se puede traducir así la expresión, es considerada como el precio por el cual se compra la promesa de la otra parte […]. En todo caso, representa un provecho para el deudor, o un detrimento para el acreedor. Es la contraprestación o una promesa de contraprestación. La idea de contrapartida reaparece acá bajo otra forma. En efecto, es menester que las partes hayan celebrado un cambio (marché, bargain) y que la promesa de ejecución cuya ejecución es objeto de una demanda judicial haga parte de ese ‘cambio’”: RAMPELBERG, Le contrat et sa cause, cit., p. 20. “En el common law una promesa (contract) no es sancionada (enforceable) si no está de por medio la consideration o la forma de acto sellado (act under seal o deed)”: GORLA, Causa, consideration e forma, cit., p. 44. “Las promesas y compromisos hechos en el curso de operaciones económicas, dadas sus presuntas calidades benéficas mutuas, se resaltan como objeto de reconocimiento especial y privilegiado. Esto adquiere singular importancia en el derecho de contratos, donde la doctrina convencional afirma que una promesa no es vinculante sin consideration, consideration definida como algo que es dado o prometido a cambio de una promesa”: TREBILCOCK, The Limits of Freedom of Contract, cit., p. 164.




    3943 “Nosotros [en el derecho continental] consideramos el principio de la consensualidad de los contratos como la piedra angular de todo el sistema del derecho moderno. […] La doctrina de la consideration está sometida a reglas técnicas del todo diferentes, que la hacen ver como un simple instrumento de un nuevo formalismo”: DAVID, Cause et consideration, cit., p. 112.




    3944 STONE, Principles of Contract Law, cit., p. 51.




    3945 DAVID, Cause et consideration, cit., p. 115.




    3946 “La regla general es la de que ningún acto prometido o ejecutado por el promitente constituye fundamento para una consideration suficiente, si no tuvo algún ‘valor’ para el promitente o implica algún detrimento real para el promisario”: ATIYAH , An Introduction to the Law of Contract, cit., p. 126.




    3947 “Las promesas que se hacen en una negociación directa, en la que los compromisos se asumen en reciprocidad, son de ordinario interpretadas como manifestaciones de una intención de quedar legalmente obligado. La aceptación del promitente de los compromisos correlativos del promisario, por lo general, significa que él entiende asumir un compromiso vinculante”: TREBILCOCK, The Limits of Freedom of Contract, cit., p. 167 s. Cfr. GORLA, Causa, consideration e forma, cit., p. 141 s.




    3948 “La doctrina de la consideration es generalmente vista por el mundo jurídico como un conjunto de reglas que limitan la libertad de los individuos de formular promesas legalmente vinculantes. Únicamente las promesas basadas en una consideration legal son legalmente vinculantes, así el promitente pretenda vincularse por medio de su promesa”: ATIYAH, An Introduction to the Law of Contract, cit., p. 118 y 120.




    3949 CRISCUOLI, ‘Causa’ e ‘consideration’ o della loro incomunicabilità, cit., p. XI, con cita de B. MARKESINIS. Para CRISCUOLI, “la tesis de que la consideration sea un analogon de la ‘causa’ del contrato continental o, sin más, sea lo mismo, debe ser rechazada, y de manera radical”: p. XIII.
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