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I. HISTORIA LEGISLATIVAYY FUENTES DE LAS NORMAS SOBRE LA
CAUSA EN EL CODIGO CIVIL CHILENOY EN SUS PROYECTOS!

1. En € libro De los contratos y obligaciones convencionales del llamado “Pri-
mer Proyecto de Cadigo Civil de Chile”, que Andrés Bello elaboro entre 1833 6
1834 y 1840?, encontramos € siguiente articulo 11: “ Todo contrato supone €l
consentimiento delas partesy para que este consenti miento sea valido es necesa-
rio...; 4°Quetenga una causalicita” ®. Estadisposicion recuerdaal articulo 1.108
del Code Civil: “ Quatre conditions sont essentielles pour la validité d’'une
convention...: 4°Une causelicitedans!’ obligation” , y, en efecto, esclaro que esa
normasirvio aBello de punto de partida, pero la evidente disparidad de redaccio-
nes entre ambas obliga a pensar en otra fuente directa, que encontramos en
Delvincourt, uno de los primeros comentaristas del cédigo francés: “ Le contrat

" Trabajo presentado en €l congreso internacional sobre “Laformazione del sistemagiuridico
latinoamericano: codigosy juristas’ celebrado en Salernoy Amalfi (Italia), losdias19 a21 de
abril de 2001, bajo laorganizacién de la Universitadegli Studi di Salernoy con €l patrocinio
de diversas instituciones, entre las que destacaron la Universita degli Studi di Romall “Tor
Vergata” y el Centro di Studi Giuridici Latinoamericani.

1 Sobre la codificacion civil chilena: GuzmAN BriTo, Algjandro, Andrés Bello codificador.
Historia delafijaciény codificacion del derecho civil en Chile, Santiago de Chile, Ediciones
delaUniversidad de Chile, 1982, 2 volimenes. Unavision breve de conjunto: GuzmAN BriTo,
Algjandro, La codificacién civil en Iberoamérica. Siglos XIX y XX (Santiago de Chile, Edito-
rial Juridica de Chile, 2000), pp. 349 ss.

2 Sobre esto: GuzmAN BriTo, Algjandro, Estudio histérico-critico introductorio al volumen El
Primer Proyecto de Cédigo Civil de Chile(Santiago, Editorial Juridicade Chile, 1978), pp. 11 ss.

3 En El Primer Proyecto de Cédigo Civil de Chile cit. (n. 2), p. 167.
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étant une convention, et la convention elle-méme étant le consentement de deux
ou plusieurs personnes, il s'ensuit que, sans le consentement des parties, il ne
peut y avoir de contrat./ Mais pour que le consentement soit lui-méme valable a
I’ effet de produire une obligation, quatre conditions sont necessaires... La
guatrieme, quel’ obligation ait une cause, et que cette causen’ ait rien de contraire
aux bonnes moaurs ni &1’ orde public”4.

Delvincourt esfuente muy habitual de Bello®, y también en este caso, como el
examen comparativo de los textos |o muestra sin género de dudas:

Delvincourt, Cours Primer Proyecto, libro De los contratos,
articulo 11
Le contrat Todo contrato

étant une convention, et la convention
elle-méme étant le consentement de
deux ou plusieurspersonnes, il s ensuit
que,

sans le consentement des parties, il ne supone el consentimiento delas partes
peut y avoir de contrat.

Mais pour queleconsentement soitlui-  y para que este consentimiento sea va-
méme valable lido

a |’ effet de produire une obligation,
guatre conditions sont necessaries... es necesario...:

La quatrieme, quel’obligation ait une  4° Que tenga una causa
cause,

et que cette cause n’'ait rien de |licita.
contraire aux bonnesmoaursni al’ orde
public.

El principio general sentado por el articulo 11 del libro De los contratos y
obligaciones convencionales del proyecto chileno aparece desarrollado por su
articulo 29, en donde leemos:. “ No puede haber obligacion sin una causa real y
licita, pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es
causa suficiente en los contratos; pero debe expresarse./ Se entiende por causa
ilicita la que es prohibida por la ley, o es contraria a las buenas costumbres o al
orden publico” 6. De nuevo, el punto de partidainspirador de estas normas estuvo
en el cadigo francés. Pero €l cotgjo insinlia que esta vez Bello lo siguié mas de
cerca, adiferenciadel caso anterior:

4 DeLvincourT, Cours de Code Civil (Paris, 1819), 11, p. 116
® GuzmAN BriTo, Alejandro, Andrés Bello codificador cit. (n. 1), I, p. 424.
5 En El Primer Proyecto de Cédigo Civil de Chilecit. (n. 2), p. 170.
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Code Civil
article1.131

L’ obligation sans cause ou sur une
fausse cause, ou sur une causeillicite,
ne peut avoir aucune effet.

article1.132

La convention n’ est pasmoinsvalable,
guoiquela causen’ en soit pas exprimeé
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Primer Proyecto, libro De los contratos
articulo 29

No puede haber obligacién sin una
causareal y licita,

La pura liberalidad o beneficencia es
causa suficiente en los contratos; pero

PEero No es necesario expresarla.

article 1.133
La cause est illicite quand elle est
prohibée par la loi, quand elle est
contraire aux bonnes maaurs ou a
I’ ordre public.

debe expresarse.

Se entiende por causa ilicita la que es
prohibida por laley, o escontrariaalas
buenas costumbres o al orden publico.

De todos modos, Bello operd algunas transformaciones en su modelo. El arti-
culo 1.131 francésfue sintetizado y laenumeracion “ sans cause ou sur une fausse
cause, ou sur une causeillicite” fue comprimidaenlafrase” sin unacausareal y
licita” . Lafrase” L’ obligation... ne peut avoir aucune effet” fue mudado en: “ No
puede haber obligacion...” . También fue sintetizado €l articulo 1.132 en unafrase
unida alaanterior: aprovechando que el sustantivo “ causa” ya habia sido incor-
porado en ésta, bast6 a Bello agregar “ pero no es necesario expresarla”’ y asi
manifestar |o mismo que con tantas palabras prescribe el articulo 1.132. El articu-
lo 1.133, en cambio, fue trasladado con muy leves alteraciones al inciso final del
articulo 29 chileno. Pero en éste, como se ve, hay unaidea en la parte final del
inciso primero, quereza: “ La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente
en los contratos; pero debe expresarse” , y que no se encuentraen el cédigo fran-
cés. En dllo intervino en parte otra vez Delvincourt: “ Il n’est pas, au surplus,
nécessaire que la cause émane d’ un intérét pécuniaire. Ainsi, dans le contrat de
bienfaisance, la liberalité est une cause suffisante de I’ obligation” 7. Sin embar-
go, laexigenciafinal delanormachilena, en orden aquelacausalibera debaser
expresada, en contradelareglageneral que precedentemente habia quedado asen-
tada, de no ser necesaria la expresion de la causa, no aparece en Delvincourt. El
punto de si esta causa debe estar expresada o puede no estarlo constituye un viejo
temadel ius commune. Bello pudo conocerlo através de sus varias fuentes. Quiza
fueal tener presente que ladonacién no se presume, tal como |o dejaba sentado en
su proyecto sobre sucesiones y donaciones®, que decidi6 prescribir la expresion

" DELVINCOURT, Cours cit. (n. 4), 11, p. 123.

8 Proyecto de 1841 - 1845, tit. 20, art. 9, en BeLLo, Andrés, Obras completas de don... (Santia-
go, 1887), XI, p. 191: “ La donacion entre vivos no se presume” .
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delacausaliberal, aunque el temade laexpresiony el delapresuncion son dife-
rentes.

2. Este“ Primer Proyecto” fue el que Bello present6 al examen dela Comision
de Codificacion de las Leyes Civiles creada por unaley de 10 de septiembre de
1840y de la que é mismo formé parte. De ese proyecto, la comisién despacho,
revisados, su Titulo preliminar, su libro De la sucesién por causa de muertey €
De los contratos y obligaciones convencionales, que fueron editados por partes
en el periodico oficial El Araucano entre mayo de 1841y diciembre de 1845, por
lo cual ese material 1o solemos denominar “Proyecto de 1841 - 1845”. En el tema
gue nosinteresa, este proyecto no ofrecié novedades. El articulo 1 del titulo 11 del
libro De los contratos y obligaciones convencionales repitio sin ateraciones el
articulo 11 del libro homénimo del “Primer Proyecto”, a saber: “ Todo contrato
supone el consentimiento de las partesy para que este consentimiento sea valido
es necesario...: 4° Que tenga una causa licita” °. Algo distinto ocurrié con la
norma del articulo 19 del citado titulo de este “Proyecto de 1841 - 1845"1°: en
parte reprodujo a articulo 29 del “Primer Proyecto”, y en otra parte |o modifico,
asi:

Primer Proyecto, libro De los contra-
tosy obligaciones convencionales,
articulo 29

No puede haber obligacion sin una
causa real y licita, pero no es necesa-
rio expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente,

pero es necesario expresarla.

Se entiende por causa ilicita la que es
prohibida por la ley, o es contraria a
las buenas costumbres o al orden pu-
blico.

Proyecto de 1841 - 1845, titulo |1,

articulo 19

No puede haber obligacién sin una
causa real y licita, pero no es necesa-
rio expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente.

Se entiende por causa ilicita la que es
prohibida por la ley, o es contraria a
las buenas costumbres o al orden pu-
blico.

No podré repetirselo que se haya dado
0 pagado por causailicitaa sabiendas.

L as modificaciones fueron dos. Por un lado, en el nuevo proyecto quedé eli-
minadalaexigenciaorigina de expresar la causaliberal. Por otro, en ese mismo
nuevo proyecto se agrego un inciso final por e cual quedd prohibido repetir lo
dado o pagado por causailicita a sabiendas.

9 Lanorma aparecié en El Araucano N° 627, de 26 de agosto de 1842, pero ahoraselave en
BeLLo, Andrés, Obras completas cit. (n. 8), XI, pp. 143.

101 a norma aparece en el Araucano N° 628, de 2 de septiembre de 1842, y ahora en BeLLo,
Andrés, Obras completas cit. (n. 8), XI, pp. 146s.
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Por cuanto atafie alo primero, ya hemos insinuado que posiblemente esa exi-
genciaoriginal fue unaideaautonomade Bello, tal vez fundadaen el principio de
gue ladonacién no se presume. Podemos pensar en que unanuevareflexion sobre
esta exigencia en € seno de la Comision Codificadora que revisaba el “Primer
Proyecto” condujo a eliminarla, en atencion a que contrariaba la regla general
seguin la cual no es necesario expresar la causa, a su falta de modelo en los dere-
chos codificados y a que €l hecho de no expresar la causaliberal no implica pre-
sumirla, puesigual hay que probarla.

Lanuevaregla del inciso final sobre la no repetibilidad de lo dado o pagado
por causa ilicita también fue introducida en la Comision Codificadora, acaso a
instancias del mismo Bello. Nos basamos para decir esto en que esaregla aparece
expuesta, aunque en sentido inverso, por Delvincourt, tan familiar a codificador.
El autor francés, en efecto, al comentar la exigencia de licitud de la causa, sefiala
que de ser ésta, por el contrario, ilicita“ non seulement I’ engagement seroit nul,
dansle sensque le créancier ne pourroit en poursuivre I’ exécution; mais encore,
si la cause illicite provenoit de son fait seul, le débiteur qui auroit payé, seroit
fondé & répéter” **. Como se ve, el autor francés recuerda que, mediando causa
ilicitapara el acreedor, o que e pague su deudor puede ser repetido por éste. En
las notas a su comentario, Delvincourt advierte, empero, que lailicitud de la cau-
sa puede afectar bien al acreedor??, con derecho de repetir el deudor, caso a cual
se habiareferido en €l texto del comentario, bien al acreedor y al deudor simulté-
neamente, solo que en esta hipétesis 1o ya pagado por el deudor no puede ser
repetido®®. Segln esto, lo dado o pagado por causaque no esilicitaparael quedio
0 pago, puede ser repetido, y lo dado o pagado por causa que esilicita paraé, no
puede serlo. Ahorabien, es esta Ultimalaregla que recoge Bello en el inciso final
del articulo 19 del titulo I1 del “Proyecto de 1841 - 1845”; “ No podra repetirselo
gue se haya dado o pagado por causa ilicita a sabiendas’ .

3. El “Proyecto de 1841 - 1845”, a su vez, fue objeto de una revision, que
ahora Bello condujo casi exclusivamente, y de una reedicién en dos cuadernillos
por separado: en 1846 el libro sobre sucesiones, y en 1847 aquel sobre contratos
y obligaciones convencionales, por lo cual a ambos los conocemos como *“ Pro-
yecto de 1846 - 1847”. En lamateria que nosinteresa, no hubo ninguna novedad.

1 DewvincourT, Courscit. (n. 4), 11, p. 123.

12 Como cuando un depositario se hace prometer una sumapara devolver lacosadepositadaal
depositante. Esa promesa es nula por causailicita. En consecuencia, el acreedor delasumano
puede exigirla; y si sudeudor la habia pagado, puede él repetirla: DeLvincourT, Cours cit. (n.
4), 11, nota 3 a pég. 123, en pag. 687.

13 Tal cual ocurre si uno promete cierta cosa a otro para que este Ultimo haga algo prohibido
por la ley. La promesa es nula por causa ilicita (segun Delvincourt) para ambas partes, y
entonces no hay accion paraningunade ellas en contrade laotra. Ahorabien, si el promitente
pagé la cosa prometida, no puede repetirla. El autor funda su decision en el principio in pari
causa, melior est condicio possidentisy citalaley 8, ff. De condict. ob turpem vel iniustam
causam (= D. 12, 5, 8).
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El articulo 11 del libro De los contratos y obligaciones convencionales repitio,
pues, que: “ Todo contrato supone el consentimiento de las partesy para que este
consentimiento sea valido es necesario...: 4° Quetenga una causa licita” **; y su
articulo 27, que: “ No puede haber obligacién sin una causareal y licita, pero no
es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente./
Se entiende por causa ilicita la que es prohibida por la ley, o es contraria a las
buenas costumbres o al orden publico./ No podra repetirse lo que se haya dado o
pagado por causa ilicita a sabiendas’ *°.

4. Las cosas hubieron de cambiar en el llamado “Proyecto de 1853", corres-
pondiente al que en ese afio fue editado y que comprendiayael texto completo del
futuro cédigo, puesaloslibros sobre sucesiones (ahoralibro 111) y contratos (aho-
ralibro1V) delos proyectos anteriores, Bello afiadio el libro sobre personas (como
1) y sobre bienes (como I1), amén de un extenso Titulo preliminar, que reemplazd
al breve homonimo original del “Proyecto de 1841 - 1845”, no reeditado en €l de
1846 - 1847.

a) El articulo 1.626 del “Proyecto de 1853", empero, aparecio sin alteraciones,
y rezd, pues. “ Todo contrato supone €l consentimiento de las partes y para que
este consentimiento sea valido es necesario...: 4° Que tenga una causa licita” 2.

b) Los cambios empezaron a observarse en los articulos 1.642 y 1.648, que
presentaremos en confrontacion con el articulo 19 del titulo |1 del Proyecto de
1841 - 1845 (= articulo 27 del Proyecto de 1846 - 1847):

Proyecto de 1841 - 1845, titulo I, Proyecto de 1853,
articulo 19 (= Proyecto de 1846 - articulo 1.642
1847, articulo 27)

No puede haber obligacion sin una  No puede haber obligacién sin una

causa real y licita, pero no es necesa-
rio expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente.

Se entiende por causailicita la que es
prohibida por la ley, o es contraria a
las buenas costumbres o al orden pu-
blico.

causa real y licita, pero no es necesa-
rio expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente.

Se entiende por causa ilicita la que es
prohibida por ley, o es contraria a las
buenas costumbres o al orden publico.

Asi el contrato dirigido arecompensar
un crimen o un acto inmoral, a efec-
tuar un cohecho, a comprar unvoto en
las el ecciones populares o de cor por a-
ciones legales, esinvalido por el vicio
dela causa.

14 En BeLLo, Andrés, Obras completas cit. (n. 8), XI, p. 411.
5 En BeLLo, Andrés, Obras completascit. (n. 8), XI, p. 414.
16 En BeLLO, Andrés, Obras completas de don... (Santiago, 1888), XII, pp. 385 s.
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Articulo 1.648

Lo que por error de hecho o de dere-
cho se da en la suposicién de una obli-
gacionlegal o puramente moral queno
existe, podré repetirse.

No podrarepetirseloquesehayadado  Pero no podréa repetirselo que se haya
o pagado por causailicitaasabiendas.  dado o pagado por causa ilicita a
sabiendas.

La promesa de dar a una persona por-
gue se abstenga de un crimen, no es
civil ni moralmente obligatoria®.

¢) Lanovedad introducida por € articulo 1.642 del “Proyecto de 1853” fue el
gjemplo de causailicitaque aparece en su inciso tercero, como contrato dirigido a
recompensar un crimen o un acto inmoral, o dirigido a comprar €l voto de un
ciudadano o de un miembro de corporaciones legales en las respectivas eleccio-
nes o votaciones: en tales casos, segun €l proyecto, hay nulidad por €l vicio dela
causay ese Vicio consiste precisamente en su ilicitud. Dejemos a un lado, por
ahora, que los gjemplos estén mal construidos, porgue tales cuales aparecen for-
mulados en la disposicion pertenecen, en realidad, al ambito del objeto ilicito.

d) El articulo 1.648 absorbid a inciso 3° del articulo 19 del titulo Il del “Pro-
yecto de 1841 - 1845” (= inciso 3°del articulo 27 del “ Proyecto de 1846 - 1847"),
como inciso 2° de ese articulo 1.648, que fue insertado, asi, en un principio mas
vasto, como es el enunciado en €l inciso 1° “ Lo que por error de hecho o de
derecho se da en la suposicion de una obligacion legal o puramente moral queno
existe, podra repetirse”. La disposicion contiene, en realidad, el principio del
enriquecimiento sin causa operado merced ala dacidn de una cosa que tuvo lugar
bajo el supuesto de estar el dans obligado legal o moralmente al pago de esacosa,
en circunstancias de no existir en realidad unatal obligacién. En ese caso, proce-
de larepeticion de lo dado. Laantigua norma, proveniente de |os proyectos ante-
riores, que en €l articulo 1.648 del “ Proyecto de 1853" aparece como inciso 29, se
presenta entonces como excepcion al principio general, excepcion denotada por
€l uso delapreposicion “ pero” con lacual viene introducido el inciso: 1o dado o
pagado por causailicita a sabiendas no podra ser repetido.

El inciso 3° del articulo 1.648 trata de algo completamente distinto: “ La pro-
mesa de dar a una persona porque [sc. paraque] se abstenga de un crimen, no es
civil ni moralmente obligatoria” . Aqui no se trata ya de lo dado (o pagado) sino
de lo prometido dar (0 pagar) para que una persona se abstenga de cometer un
ilicito. Se esperaria que la norma dijera algo concerniente a la repetibilidad de
aguello que fue prometido, unavez dado o pagado. Por derecho romano sabemos

1 En BeLLo, Andrés, Obras completas cit. (n. 16), XII, p. 390.
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gues & promitente cumplio lapromesa hecha para que no se cometieraunilicito,
siempre puede repetir 1o dado o pagado, porque él noincurrié enilicitud, sino, a
contrario, la evito, para abstenerse de cometer la cual el estipulante se hizo pro-
meter, de modo de pertenecer aéste lailicitud®®. Pero en vez de eso, lanormadel
proyecto dice algo relativo a la promesa antes de ser cumplida, a saber: que ella
no resultacivil ni moralmente obligatoria. Escierto que alaantesreferidaconclu-
sion del derecho romano sellegacombinando losincisos 3°y 1°del articulo 1.648:
€l inciso 3° declara que la promesa de dar hecha para que otro se abstenga de un
ilicito no escivil ni moralmente obligatoria; ahorabien, si el que hizo tal promesa
dalo prometido pensando en que estaba obligado, 1o favorece el inciso 1°y podra
repetir lo dado, precisamente por haberlo dado en lasuposicidn de unaobligacion
legal o moral, que merced al inciso 3° no existe. Este analisis muestra que el
contenido del inciso 3° hubiera encontrado mejor localizacion como parte del
inciso 1°. Lalocalizacion quetiene en el articulo 1.648 introduce, en cambio, una
ciertaasimetriaen el temade que se veniatratando en ese articulo, que esel dela
repetibilidad o irrepetibilidad de lo dado, y no el del valor de las promesas.
€) Entrelosarticulos 1.642 y 1.648 del Proyecto de 1853, que hemos examinado,
se presentan todavia seis articulos que precisamente por esa localizacién aparentan
concernir ala causa (ilicita). Por lo demés, €l Ultimo de la serie, 0 sea el 1.647, se
refiere a esa tema en forma expresa (Hay asimismo causa ilicita...). Su sentido enla-
za directamente con € inciso 3° del articulo 1.642 que, como vimos, ofrecia gjem-
plosde causailicita, y dice: “ Asi €l contrato dirigido a recompensar un crimen o un
acto inmoral, a efectuar un cohecho, a comprar un voto en las el ecciones popul ares
0 de corporaciones legales, es invalido por €l vicio de la causa” . Los articulos si-
guientes, aunque no en funcidn de gjemplos, contintian empero la ténicade ese inci-
s0 3°, d tipificar causalidad ilicita. Pasamos a transcribirlos®:
El articulo 1.643, que dice:
“ El derecho de suceder por causa de
muerte a una persona viva, no puede
ser objeto de contrato, aun cuando in-
tervenga e consentimientodeella./ Las
convencionesentrela persona que debe
una legitimay el legitimario, relativas
al importe y pago de la misma legiti-
ma, estan sujetas a las reglas especia-
les contenidas en €l titulo Delas asig-
naciones forzosas” .
El articulo 1.644: ]
“ El pacto de no pedir mas en razon de
una cuenta aprobada, no vale en cuan-
toal dolo contenido en ella, st noseha

8D.12,5,1,2;12,5,2-1;12,5,4,2; 12,5, 9.
¥ Todos estos articulos en BeLLo, Andrés, Obras completas cit. (n. 16), XIlI, pp. 389 s.
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remitido sefialadamente” .

El articulo 1.645:;
“No vale la remision del dolo futuro” .

El articulo 1.646:

“No vale la promesa de pagar al abo-
gado una parte o cuota de la cosa so-
bre que versa la litis; ni de darle una
suma de dinero, 0 un premio cualquie-
ra, apreciable en dinero si vence en el
pleito; ni la renuncia de la prescrip-
cion trienal de lo que se debe por ho-
norario de abogados, procuradores,
etc.; ni estipulacion alguna en contra-
vencion alasreglasdel derecho publi-
co chileno.”

El articulo 1.647: o o
“Hay asmismo causailicitaenlasdeu-

das contraidas en juego de azar, en las
apuestas que exceden deloslimitesle-
gales, en la venta de libros cuya circu-
lacién es prohibida por autoridad com-
petente, de laminas, pinturas, estatuas
obscenas, y de impresos condenados
como abusivos de la libertad de pren-
sa; y generalmente en todo contrato
reprobado por las leyes con la expre-
sion terminante: se prohibe” .

Como veremos, pero debemos adelantar aqui, |os contenidos de estas disposi-
ciones, salvo el del articulo 1.646, que en larevisidn del “ Proyecto de 1853” resul -
t6 suprimido, en los proyectos sucesivos fueron trasladado al tema del objeto del
contrato, seaen razon de su ausencia, seaen razon desuilicitud, y con todacorrec-
cion, pues nada tienen que ver con la causa ni con lailicitud de ésta. Si alguien
compra a otro su derecho a suceder a un tercero por causa de muerte (articulo
1.643), esa compra carece de objeto; y si alguien compraimpresos obscenos (arti-
culo 1.647), ese contrato adolece de objeto ilicito: ni en el primer caso hay proble-
made ausenciade causa, ni en el segundo de causailicita. Lo propio puede decir-
se, como ya se adelantd por lo demés, con los ejemplos del inciso 3° del articulo
1.642; pero en los proyectos sucesivos esos gempl os fueron mantenidos como de
causailicita unavez que fue reformulada adecuadamente su estructura.

Por el destino posteriormente sufrido por estosarticulos 1.643 a1.647 y por su
evidente falta de conexion con el tema de la causa, no nos ocuparemos del exa-
men pormenorizado de sus contenidos ni de sus fuentes (que son las 7 Partidas y
en algun caso la Novisima Recopilacion de Leyes de Espafia, de las que Bello
dej 6 constanciaen sus notas a cadauno de esos articulos del “ Proyecto de 1853").
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5. El “Proyecto de 1853” fue sometido alarevision de unacomision dejuris-
tas y magistrados designada ese mismo afio por el Presidente de la Replblica,
quien, por lo demés, la condujo personalmente y en la que Bello tomo parte una
vez més. El examen de esa comision dio lugar a un nuevo texto del proyecto.
Como quiera que, a diferencia de los proyectos oficiales anteriores, no fue edita-
do en su épocay se conservé solo en manuscrito, cuando 35 afios después de la
promulgacion del codigo fue publicado, e nombre que se le impuso fue el de
“Proyecto Inédita”. El corresponde, pues, aunafaseintermediaentre el Proyecto
de 1853y el de 1855. Las modificaciones que presenta con respecto al “Proyecto
de 1853" se deben alarevision que de ese proyecto hizo lacomisién presidencial
designada en 1853, pero muchas de tales modificaciones fueron adoptadas aini-
ciativa del propio Bello.

En la materia que nos interesa, este “ Proyecto Inédito” ofreci6 algunas nove-
dades.

a) El articulo 1.626 del Proyecto de 1853 que, como se recordara, rezaba:
“ Todo contrato supone e consentimiento de las partes y para que este consenti-
miento sea valido es necesario...: 4° Quetenga una causa licita” , apareci6 ahora,
bajo el mismo nimero, asi: “ Para que los actos voluntarios produzcan efectos
civiles, esnecesario...: 4° quetengan una causalicita” % . Sin embargo, el cambio
en laterminologiade “ contrato” a“acto voluntario” y las demas ostensibles dife-
rencias, que bajo otros respectos ofrecen problemas de importancia, no nos inte-
resan aqui?t. En lo que atafie a nuestro tema, €l esquema siguié siendo el mismo:
antes, el consentimiento del contrato exigiaunacausalicitaparasu validez, ahora
laexigen los actos voluntarios paratener efectosciviles, y asi mirado el asunto no
hay diferencias de fondo.

b) En los articulos destinados a desarrollar €l principio sentado precedente-
mente hubo nuevas modificaciones, que otravez presentaremos en confrontacion
ahora con € “Proyecto de 1853”:

Proyecto de 1853, articulo 1.647 Proyecto Inédito, articulo 1.647

No puede haber obligacion sin una  No puede haber obligacion sin una
causareal y licita, pero no esnecesa-  causa real y licita, pero no es necesa-
rio expresarla. La pura liberalidad 0 rio expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente. beneficencia es causa suficiente.

2 En BELLO, Andrés, Obras completas de don... (Santiago, 1890), XII1, p. 367.

2 Paralaterminologia“ contrato” y “acto voluntario” en el “ Proyecto Inédito”, véase GuzmAN
BriTo, Algjandro, Para la historia dela fijacion del derecho civil en Chile durante la republi-
ca, |1: Estudio histérico acerca de |os antecedentes sistematicos y terminol 6gicos de la parte
general relativa a los actos y declaraciones de voluntad en el Cadigo Civil chileno y en sus
proyectos, en Revista de Estudios Historico-Juridicos 2 (Valparaiso, 1977), pp. 101 ss. Cfr.
ScHirani, Sandro, Del derecho romano a las codificaciones latinoamericanas: la obra de An-
drésBello. Pluralidad de fuentes del tit. 1 del lib. 1v del Cédigo Civil de Chiley de sus proyec-
tos, en Revista de Estudios Historico-Juridicos 6 (Valparaiso, 1981), pp. 165 ss.
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Se entiende por causa ilicita la que es
prohibida por ley, o es contraria a las
buenas costumbres o al orden publico.

Asi el contrato dirigido arecompensar
un crimen o un acto inmoral, a efec-
tuar un cohecho, a comprar un voto en
las el ecciones populares o de corpor a-
ciones legales, esinvalido por €l vicio
dela causa.

Articulo 1.648

Lo que por error de hecho o de dere-
cho se da en la suposicién de una obli-
gaciénlegal o puramente moral queno
existe, podra repetirse.

Pero no podra repetirse lo que se haya
dado o pagado por causa ilicita a
sabiendas.

219

Seentiende por causa el motivo quein-
duce al acto o contrato;

y por causa ilicita la prohibida por la
ley, o contraria a las buenas costurm-
bres o al orden publico.

Asi la promesa de dar algo en pago de
una deuda que no existe, carece de cau-
s,

yla promesa de dar algo en recompen-
sa de un crimen o de un hecho inmo-
ral, tiene una causa ilicita.

Articulo 1.648

No podrarepetirselo que se haya dado
0 pagado por un objeto o causa ilicita
a sabiendas®.

La promesa de dar a una persona por-
gue se abstenga de un crimen, no es
civil no moralmente obligatoria.

El encabezamiento original, en el inciso 1°del articulo 1.647 del “ Proyecto de
1853”, como se observara, permanecié empero invariado en el “Proyecto Inédi-
to”. Pero en este UItimo, cOmo huevo inciso 2°, se insertd un concepto general de
causa, pues la disposicion definié que: “ Se entiende por causa el motivo que
induce al acto o contrato” . La raz6n que pudo intervenir para incorporar una
definicion de causa en el articulado pudo ser que en el “Proyecto de 1853" venia
definidalaideade causailicita(articulo 1.647 inciso 2°), y que entonces resultaba
impropio no definir previamente la idea general de causa misma. Este razona
miento pudo provenir de cual quier miembro de lacomision. Pero laredaccion del
concepto legal casi seguramente fue obra de Bello, porque parece inspiradaen la
del infaltable Delvincourt, en quien leemos: “ On entend, dans notre droit, par
causedu contrat, ce qui déterminelespartiesa contracter” 2. Lanocion de causa

2 En BeLLo, Andrés, Obras completas cit. (n. 20), XIII, pp. 371s.
2 DEeLVINCOURT, Courscit. (n. 4), 11, p. 122.
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ilicita, tal cual venia presentadaen el inciso 2° del articulo 1.648 del “Proyecto de
1853" no sufrié modificaciones en €l “Proyecto Inédito”, y solo fue desplazada al
inciso 3°. La misma razon que se pudo tener para definir previamente el concepto
de causa antes que el de causailicita, pudo tenerse para ofrecer simétricamente un
gjemplo de ausencia de causa antes que uno de causa ilicita. En el “Proyecto de
1853", en efecto, ocurria solo esto Ultimo, cuando €l inciso 3° de su articulo 1.647
decia: “ Asi el contrato dirigido a recompensar un crimen o un acto inmoral, a
efectuar un cohecho, a comprar un voto en las el ecciones populares o de corpora-
cioneslegales, esinvalido por €l viciodela causa” . Por élo, en el “Proyecto Inédi-
to” se antepuso este otro g emplo: “ Asi la promesa de dar algo en pago de una
deuda gue no existe, carece de causa’, para enseguida hacer seguir el texto
gjemplificador delacausailicitayapresente en el “ Proyecto de 1853", que detodas
maneras fue modificado, pues ahorasimplemente sedijo: “ y[sc. asi] |a promesa de
dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa
ilicita” . Apartelareduccién delos excesivostres gjemplos que ofreciael “Proyecto
de 1853” auno en € “Inédito”, la nueva disposicion precisd que en el caso que
describe setrata de causailicita, frente al “Proyecto de 1853" que se habialimitado
adecir genéricay vagamente que en |os casos que sefiadla como gy emplo hay inva-
lidez “ por el vicio de la causa”, sin especificar si el vicio de ésta consiste en su
ausencia o en suilicitud, aungue es evidente que estriba en esta Gltima.

El complgjo articulo 1.648 del “Proyecto de 1853” fue dréasticamente compri-
mido en el “Inédito”. Se volvid ala sola idea del “Proyecto de 1841 - 1845",
mantenida en el de 1846 - 1847 y, como inciso 2°, en €l articulo 1.648 del “Pro-
yecto de 1853". Seglin serecordaradeciayaen el primero de los proyectos men-
cionados: “ No podra repetirse lo que se haya dado o pagado por causailicita a
sabiendas’ . Sin embargo, ahoraseleintrodujo unamodificacionimportante, con-
sistente en extender lareglade lairrepetibilidad alo dado o pagado también por
objeto ilicito. De esta manera, €l articulo 1.648 del “Proyecto Inédito” quedd re-
ducido aunanormadel siguientetenor: “ No podra repetirse lo que se haya dado
0 pagado por un objeto o causailicita a sabiendas” .

¢) Otra novedad importante introducida por la Comision Revisoraen el “Pro-
yecto de 1853" incumbid, como hubo de adelantarse, a contenido delosarticulos
1.643 sobre el derecho a suceder por causa de muerte a una personaviva, 1.644
sobre el pacto de no pedir més en razén de una cuenta aprobada, 1.645 sobre
condonacién del dolo futuro (que fue refundido con el anterior), 1.647 sobre deu-
das contraidas en juegos de azar, en apuestas, en la venta de libros prohibidos,
objetos obscenos e impresos abusivos, y en todo contrato prohibido por lasleyes:
todos €ellos fueron extraidos de la érbita de la causa ilicitay transferidos al del
objeto ilicito**, con la excepcion del articulo 1.646 sobre remuneraciones a los

% Esilustrador que el articulo 1.647 del “Proyecto de 1853”, que se iniciaba con estas pala-
bras: " Hay asimismo causa ilicita...” a transformarse, con idéntico contenido, en €l articulo
1.646 del “Proyecto Inédito” dijo: “ Hay asimismo objetoilicito...”.
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abogados y otros semejantes, que simplemente quedd eliminado del proyecto,
salvo su Ultima parte: “ no vale... ni estipulacién alguna en contravencion a las
reglas del derecho publico chileno” , que ahora, también referido a objetoiilicito,
dio cuerpo aun nuevo articulo en el “Proyecto Inédito”, el 1642 (“ Hay un objeto
ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico chileno” , normaalacual se
le agregd un ejempl o). Estas materias, en efecto, nada tienen que ver con € tema
de causailicita e integran precisamente el del objeto ilicito. Seguramente tal fue
lo alegado en el seno de la comision, de donde € traslado de esas materias a su
sede propiay natural.

6. El texto del proyecto que después fue denominado “ Proyecto Inédito” toda
viaresultd objeto de una nueva revision esta vez solo por Bello, que dio lugar al
texto definitivo del proyecto ya en estado de ser presentado a la aprobacion del
Congreso Nacional. Paratal efecto selo edité como libro en 1855, por lo cual o
denominamos justamente “ Proyecto de 1855”2, Las camaras |0 sancionaron sin
discusién en diciembre del mismo afio, y tras unarevision formal y de estilo que
nuevamente le practicéd Bello, fue editado en 1856 como Cédigo Civil dela Repu-
blica de Chile, paraentrar en vigenciael 1 de enero de 1857.

En nuestro tema, ni €l “Proyecto de 1855” ni el Codigo Civil ofrecieron varia-
cionesalaformaque seimprimié a articulado en el “Proyecto Inédito”. Aunque
el encabezamiento del ahoraarticulo 1.445 delos dos primeros textos si tuvo una
nuevamudanza, ellano afectd a argumento de lacausa. Lanuevadisposicién, ya
en el “Proyecto de 1855” y después en & cadigo, dijo: “ Para que una persona se
obliguea otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario...: 4° quetenga
una causa licita” . Serecordaraque el articulo 1.626 del “Proyecto Inédito” reza-
ba: “ Para que los actos voluntarios produzcan efectos civiles, es necesario...: 4°
gue tengan una causa licita” . Nuevamente, pues, mudé laterminologia, pero en
relacién con lacausa, el esquemacontinud siendo € mismo: si antes seexigiauna
causa licita para que los actos voluntarios produjeran efectos civiles, ella misma
se exigio ahora para que las personas se obliguen entre si por actos y declaracio-
nes de voluntad?®.

En el resto, los textos se mantuvieron intactos. De esta manera, € articulo
1.467 del Proyecto de 1855y del codigo establecieron lo mismo que el “ Proyecto
Inédito” en su articulo 1.647, a saber que: “ No puede haber obligacion sin una
causareal y licita, pero no esnecesario expresarla. La pura liberalidad o benefi-
cencia es causa suficiente./ Se entiende por causa el motivo que induce al acto o
contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas

% Proyecto de Cadigo Civil, Santiago, octubre (Titulo preliminar y librosl, 11 y 111) y noviem-
bre (libro 1V) de 1855.

% Para el cambio delaterminologiade “actos voluntarios’ a“actosy declaraciones de volun-
tad”, véase GuzmAN BriTo, Algjandro, Parala historia delafijacion del derecho civil en Chile
I1: Estudio histérico cit. (n. 21), pp. 101 ss. Cfr. ScHirani, Sandro, Del derecho romano a las
codificaciones latinoamericanas cit. (n. 21), pp. 165 ss.
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costumbres o al orden publico./ Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda
gue no existe, carece de causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un
crimen o de un hecho inmoral, tiene una causailicita” . También el articulo 1.468
de ambos textos, por su lado, igual que el articulo 1.648 del “Proyecto Inédito”,
dijo: “ No podra repetirse 1o que se haya dado o pagado por un objeto o causa
ilicita a sabiendas’ . En fin, qued6 sancionada la localizacion en tema de objeto
ilicito que hubo de fijar e “Proyecto Inédito” para las diversas materias de los
articulos 1.643, 1.644, 1.645y 1.647 del “Proyecto de 1853 que éste habia an-
clado en tema de causailicita, articulos que ahora recibieron los nimeros 1.463,
1.465y 1.466 en el “Proyecto de 1855”" y en el codigo.

De estamanera, ladoctrina de la causarecibi6 su Ultimay definitivaformaen
el codigo de 1855 alin vigente.

I1. CAUSA DEL CONTRATOY CAUSA DE LA OBLIGACION
EN LOS CODIGOS CIVILES FRANCESY CHILENO

Todos los proyectos y €l codigo concordaron en exigir el requisito de la causa
licita con respecto ala actuacion juridica. Esto que nosotros denominamos gené-
ricamente “actuacion juridica’, yael “Primer Proyecto”, seguido por los de 1841
- 1845, de 1846 - 1847 y de 1853, fueidentificado como “ contrato” consistente en
un consentimiento de al menos dos. El texto de esos proyectos, en efecto, rezd
inalteradamente: “ Todo contrato supone el consentimiento de las partes y para
gue este consentimiento sea valido es necesario...: 4° Que tenga una causa lici-
ta” . El “Proyecto Inédito” abandond laterminologiadel “ contrato” y lareempla-
z0 por lade“acto voluntario”, puesdijo: “ Para que los actos voluntarios produz-
can efectos civiles, es necesario...: 4° que tengan una causa licita” . En fin, el
“Proyecto de 1855” y el codigo sustituyeron € modo de hablar del “Proyecto
Inédito” por la nomenclatura de “acto o declaracion de voluntad”, en un articulo
cuyo tenor fue: “ Para que una persona se obligue a otra por un acto o declara-
cion de voluntad es necesario...: 4° que tenga una causa licita” . Asi, estos textos
chilenos, paralavalidez del consentimiento de los contratos (“ Primer Proyecto”
y “Proyectos de 1841 - 1845, 1846 - 1847 y 1853"), o para la produccion de los
efectos civiles del acto voluntario (“Proyecto Inédito”), exigieron ciertas cuatro
C0Sas hecesarias en ese consentimiento del contrato o en el acto voluntario mis-
mos, una de las cuales cosas era la causa licita?” . Algo semejante ocurrio en €l
“Proyecto de 1855” y en el codigo, aunque debamos introducir una explicacion
anexa paraverlo: el articulo 1.445 de ambos textos dice: “ Para que una persona

2 Seobservaralaredaccion: en el “Primer Proyecto” y enlos* Proyectosde 1841 - 1845, 1846
- 1847y 1853", el requisito N° 4: “ Que tenga una causa licita” , con €l verbo en singular, va
referido al sustantivo también en singular ” consentimiento” ; y en el “Proyecto Inédito”, €l
requisito N° 4: “ Que tengan una causa licita” , con el verbo en plural, vareferido a sustantivo
asimismo en plural “ actos (voluntarios)” . En todos los casos, la causa licita, pues, se exige
como elemento de la actuacion (el consentimiento del contrato o el acto voluntario).
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se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario: 1° que sea
legalmente capaz; 2° que consienta en dicho acto o declaracion y su consenti-
miento no adolezca de vicio; 3° que recaiga sobre un objeto licito; 4° que tenga
una causa licita” . En estaredaccion, esclaro que losrequisitos 1°y 2° serefieren
a“ una persona” , de modo de ser éstala“ legalmente capaz’ y la que deba con-
sentir en el acto o declaracion. Pero el requisito 2° ya no puede referirse alo mis-
mo, pues resultaria un sin sentido pedir que sea “ una persona” la que “ recaiga
sobre un objeto licito” . Es evidente que el requisito de recaer sobre un tal objeto
queda conectado ahoracon latltimacldusuladel N°2: “ ...y que su consentimiento
no adolezca devicio”, de guisaque lo exigido en realidad es que el consentimien-
to (de “ una persona” ), aparte de no adolecer de vicios, recaiga sobre un objeto
licito. No es, en cambio, absurdo que €l requisito 4° “ que tenga una causa licita”
guede conectado con “ una persona”’ , de modo de ser ella la que tenga semejante
causaa consentir. Pero, de atender ala estructuradel discurso, es més seguro que
ese requisito se conecta, igual que el N° 3, con € consentimiento (exento de vi-
cios) del N° 2, de formaquelo requerido es que sea éste el que tenga dicha causa.
De esa manera, €l esquema de la norma se resuelve en demandar dos cosas en la
persona: su capacidad y su consentimiento, y tres cosas en e consentimiento: que
él carezcade vicios, que recaiga sobre un objeto ilicito y que tenga causa licita; y
asi queda claro que la causa es pedida como requisito, elemento o parte de la
actuacién, que ahoraviene calificada de acto o declaracién de voluntad.

En esta materia, los proyectos y el cédigo chilenos se mantuvieron fieles al
criterio del encabezamiento del articulo 1.108 del Code Civil, en donde la cause
licite también viene anunciada o introducida como un requisito, elemento o parte
delanegociacién, que é, empero, denominaconvention: “ Quatre conditions sont
essentielles pour la validité d’ une convention” . Resulta claro que esta norma su-
pedita la validez de la convencidn a que sea ésta misma, la convencion, la que
cumpla con ciertas cuatro condiciones, una de las cuales podemos adelantar que
eslacausa

Ahorabien, el Code Civil, a enunciar en el articulo 1.108 |la cuarta condition,
precisamente la consistente en la cause, dice: “4° Une cause licite dans
I’ obligation” . Sorpresivay extrafiamente, pues, ese codigo, en vez de limitarse a
decir: “4° Une cause licite” , afade “ dans I’ obligation” . De esta manera, lo que
empezaba ser una condition de la convention en el encabezamiento del articulo,
termina por aparecer referido ahi mismo alaobligation, como si fuese unacondi-
cion no de aquélla, sino precisamente de ésta.

Con eso dejamos planteada la dicotomia de “ causadelaconvencion” y “ causa
de la obligacién”?. Pero esta dicotomia plantea una alternativa, porque una de
dos: o lacausade laobligacion esidénticaalacausa de laconvencién onolo es.

% Queyahasido observada: véase CLARO SoLAR, Luis, Explicaciones de derecho civil chileno
y comparado (Santiago, 1937), XI, 2, p. 305; Leon Hurtapo, Avelino, La causa, Santiago
(Editoria Juridica de Chile, 1961), pp. 14 ss.
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En el primer caso, uno de los dos requisitos es superfluo, pues basta pedir causa
en laconvencion y habra causa en la obligacion; o pedir causa en éstay la habra
en la convencion. Tal superfluidad debio resolverse a favor de la causa como
condicién de la convencion, pues es de las condiciones de ésta de que precisa-
mente trata el articulo 1.108. En el segundo caso, €l articulo 1.108 esta viciado
por defecto y por exceso: por defecto, ya que una de las quatre conditions enun-
ciadas como necesarias para la convencion, (y se supone que una de €ellas es la
causa), no fue tratada en é, puesto que de lo que efectivamente traté fue de la
causa de laobligacion; y por exceso, desde que a tratar de la causa de la obliga-
cionlo hizo en sedeimpropia, pues debié desarrollarlaen materiade obligaciones
y no de convenciones.

Esta dicotomia, en cambio, no aparece en los articulos de los sucesivos pro-
yectos chilenos ni en el cédigo que enunciaban genéricamente |os requisitos de
las actuaciones juridicas, pues siempre dijeron ser necesario en cuarto lugar “te-
ner” tan solo“ una causalicita” ; y el uso del verbo “tener” reiteradamente quedd
referido, como vimos antes, ala actuacion, vale decir, al consentimiento del con-
trato (hastael “ Proyecto de 1853"), al acto voluntario (en €l “ Proyecto Inédito”) o
al acto o declaracion de voluntad (en el “Proyecto de 1855” y en el cddigo). En
otras palabras, en |os articul os chilenos que enunciaban genéricamente |0s requi-
sitos de las actuaciones juridicas no entré laidea de “causa de la obligacion”.

Pero en el articulado chileno ahora especificamente destinado a desarrollar la
nocion de causa, este planteamiento inicial, sin embargo, quedoé desnaturalizado,
pues la férmula tenazmente empleada fue: “ No puede haber obligacion sin una
causa real y licita” , cuando, atendido el planteamiento inicial, se hubieraespera-
do algo asi como: “No puede haber contrato (acto voluntario, acto o declaracién
de voluntad) sin una causa rea y licita’. De esta manera, fue en el articulado
singularmente dedicado alacausaquevino aentrar laideade“ causadelaobliga-
cion”. En esto, la formulacion chilena fue obsecuente con la francesa, pues €
articulo 1.131 del Code Civil continuaba, como ya habia hecho en el articulo
1.108, refiriendo la cause ala obligation y no ala convention, en tanto expresa:
“L’obligation sans cause ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne
peut avoir aucune effet” .

El asunto, por otro lado, no par6 ahi, pues el codigo francésvolvio areferir la
causaalaconvention, y noyaalaaobligation, en suarticulo 1.132: “ La convention
N’ est pas moinsvalable, quoique la cause n’ en soit pasexprime” . Unaoscilacion
semejante encontramos en los proyectos chilenos. En e “Primer Proyecto”, la
segunda parte de su articulo 11 del libro De los contratos y obligaciones conven-
cionalesdice: “ La puraliberalidad o beneficencia es causa suficiente en los con-
tratos...” ; y ahora, como se ve, lacausatornaaquedar referidaalos contratos. El
articulo 1.642 inciso 2°del “Proyecto de 1853" expresa: “ Asi €l contrato dirigido
arecompensar un crimen o un acto inmoral, a efectuar un cohecho, a comprar un
voto en las elecciones populares o de corporaciones legales, es invalido por €l
viciodelacausa’, y en este caso estambién el contrato €l que portael vicio dela
causa. Su articulo 1.647, en cambio, declara: “ Hay asimismo causa ilicita en las
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deudas contraidas en juego de azar, en las apuestas...”, y ahora la causa ilicita
esta en las deudas, no en € contrato. Por €l contrario, €l articulo 1.647 inciso 2°
del “Proyecto Inédito” dice: “ Se entiende por causa €l motivo que induce al acto
o contrato... Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe,
carece de causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un
hecho inmoral, tiene una causailicita” ; y entonces queda claro, en ladefinicién
misma de la causa, que ésta se refiere a acto o contrato, al cua induce como
motivo; y lo propio ocurre en los g emplos que siguen en ladisposicién, pues ahi
aparecen ciertas promesas, vale decir, unos actos o contratos, una de las cuales
carece de causay laotratiene una causailicita.

Como sabemos, la redaccion del “Proyecto Inédito” fue la definitiva en esta
materia, es decir, hubo de reflgjarse en €l cadigo. En éste, pues, y por endeyaen
el “Proyecto Inédito”, tan solo hay una disonancia, que aparece en el comienzo
del articulo 1.467. Por lo que atafie a articulo 1.445, en donde se enuncia genéri-
camentelo que es necesario paragque un acto o declaraciones de voluntad obligue,
resulta claro que la causa va presentada preci samente como requisito, el emento o
parte del acto o declaracion con referencia a consentimiento: “ Para que una
persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario...:
2°que... su consentimiento [sc. de lapersonaque se obliga] no adolezca devicios;
4° que tenga [sc. € consentimiento] una causa licita” . En el encabezamiento del
articulo 1.467, en cambio, la causa aparece referida a la obligacion: “ No puede
haber obligacion sin una causa real y licita...”. Laremisién a acto o contrato
gueda restaurada en €l inciso 2°; “ Se entiende por causa el motivo que induce al
acto o contrato” ; y en los ejemplos del inciso 3% “ Asi la promesa de dar algo en
pago de una deuda gue no existe, carece de causa; y la promesa de dar algo en
recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita” .

[11. CAUSA DEL CONTRATOY CAUSA DE LA OBLIGACION
EN OTROS CODIGOS CIVILES EUROPEOS Y AMERICANOS

1. Lacuriosaanomaliapresente en el articulado del cddigo francés, consistenteen
anunciar una condition necesaria para la convention, y en terminar describiendo
unacondicién de laobligation, se esparci6 en lalegislacion posterior. Nos referi-
remos aqui alos codigos méas importantes.

Desde luego esta el Burgerlijk Wetboek de Holanda de 1838. Como casi en
todo, también en esta materiarest6 fiel a Code Civil, si bien con una modifica-
Cion que pudo ser importante: su articulo 1.371 reproduce al articulo 1.108 fran-
Ccés, es decir, comienza por anunciar cuatro condiciones para la validez de los
contratos, pero como condicién 42 selimitaaexigir unacausalicita, sin el afiadi-
do delaexpresion “en laobligacion”, tal cual aparece en el original francés. Pero
enseguida, €l articulo 1.371 refiere el requisito ala obligacién, pues declara que
laobligacion sin causa o establecida con expresién de una causafalsano produce
efectos. El articulo 1.372, por su lado, vuelve a contrato, cuando afirmaquesi la
causa no consta, el contrato valdra.
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El Codice Civileper gli Sati di S. M. il Redi Sardegna de 1837, en cambio, es
absolutamente fiel al modelo francés en sus articulos 1.195 (fundado en €l articu-
lo 1.108 del Code), por un lado, y 1.221 a 1.224 (basados en los articulos 1.131 -
1.133), por otro.

Lo propio cabe decir con respecto al Codice Civile del Regno d’ Italia de 1865:
su articulo 1.104 (= articulo 1.108) habla de requisitos esenciaes paralavalidez
de un contrato, y en su nimero 4° exige una causa licita para obligarse. En segui-
da, € articulo 1.119 establece que la obligacion sin causa o fundada sobre una
causafalsaoilicitano tiene efecto, pero el articulo 1.120 afirma que el contrato,
ahora, seravalido aunque no expreselacausa, todo lo cual sebasaen losarticulos
1.131a1.133. El Codice Civile de 1942 elimind las oscil aciones: su articulo 1.325
N° 2 establ ece directamente que uno de los requisitos del contrato eslacausa. La
seccion 22 del capitulo | del titulo 11 del libro 1V, se rubrica Della causa del
contratto, que contiene los articulos 1.343 a 1.345. Pero se haintroducido ahi la
nocion de motivo (articulo 1.345). La causade las obligaciones, pues, no estema
parael codigo italiano vigente

El Cédigo Civil de Espafia de 1889, baj o tantos respectos apartado del modelo
francés, en el punto concerniente alaoscilacion entre causade obligacion y causa
del contrato, empero, lo siguié. El articulo 1.261 de ese c6digo enuncia que no
hay contrato sino cuando concurran ciertos requisitos, entre las cuales como 3°
menciona una causa de la obligacion que se establezca. Este requisito aparece
desarrollado en los articulos 1.274 a 1.277, pero ahora comparece constantemen-
tereferido a contrato. El articulo 1.274 definelacausasiguiendo loslineamientos
deladoctrinaclasicaqueremontaaDomat. Por |o demas, estas normas, con leves
variantes de redaccion, fueron tomadas del Proyecto de Cédigo Civil de 1852,
que habiaelaborado Florencio GarciaGoyena (articulos 985 N° 4y 997 a1.000)%

Entrelos cdigos americanos, tenemosal primero detodos, valedecir, a Digeste
delaloi civile delaLuisiana (Estados Unidos de Norteamérica), emitido en 1808
Y que, revisado en 1825, paso a llamarse Code Civil. Sus articulos 1.772 y ense-
guidadel 1.887 al 1.883 calcan respectivamentelos articulos 1.108 y luego 1.131
al 1.133 franceses. Por ello, e codigo luisiano oscila promiscuamente entre la
causadel contratoy ladelaobligacion; é agregatambién un articulo 1.894 cuyo
contenido no aparece en el Code Civil; en esanorma, € punto de vista adoptado
esel del contrato. Algo semejante ocurrié en los codigos de Haiti (1825), Balivia
(1830)*, CostaRical (1841) y Republica Dominicana (1884): en cuanto, directa

2 Como introduccion alaseccion 5° relativaalacausa, del capitulo 11 del tituloV del libro 11,
GarciaGoyenaexpone los diferentes sentidos de la palabracausay dice que enlos contratos el
verdadero concepto de causa esté dado por D. 12, 6, 52: Garcia Govena, Florencio, Concor-
dancias, motivos y comentarios del Cadigo Civil espafiol (Madrid, 1852), 111, 31, pero ense-
guida, en el articulo 997, adopta la doctrina clésica de la causa fundada por Domat.

30 El nuevo codigo boliviano de 1975 reproduce las normas sobre causa del codigo italiano de
1942 (articulos 452 'y 489 s.).
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oindirectamente® , imitaron al codigo francés, hubieron de seguirlo también en el
punto que aqui nos interesa

El importante codigo peruano de 1852, el primero de |beroamérica que yano
puede ser considerado como mera imitacion del francés, en esta materia resulta
algo ambiguo. Paralavalidez delos contratos, su articulo 1.235 N° 4, exige“ cau-
sajusta paraobligarse” . Estaredaccion contiene un sentido diferente quelafran-
cesa “ cause licite dans I’ obligation” , pues podria no referirse ala “causa de la
obligacion”, como si resulta claramente en la Code, sino del contrato, y admite
ser interpretada como si dijera: “ causaen el contrato paraobligarse, esdecir, para
gue éste produzca efecto obligatorio”. El siguiente articulo 1.253 es de nuevo
ambiguo: “ Esnulo el contrato celebrado sin haber causa o con una causafalsao
ilicita” . La expresion “ sin haber causa” dejaen el aire si se trata de no haber
causaen el contrato o en laobligacion. El articulo 1.254, en cambio, no es ambi-
guo: “ Se presume que en todo contrato hay causa licita, aunque no se exprese,
mientras no se exprese lo contrario” , pues lareferenciaesal contrato de manera
inequivoca.

También puede mencionarse a codigo del Uruguay de 1868, cuyo articulo
1.261 exige, paralavalidez delos contratos, el requisito delalicitud de* la causa
inmediata de la obligacion” . Por su parte, €l articulo 1.288 expresaque“ La obli-
gacion, y por consiguiente €l contrato, que se funde en una causa falsa oiilicita
no puede tener efecto alguno” .

El codigo de Venezuelade 1873 conservd laoscilacion de causadel contrato y
causa de la obligacion, pero derivada no directamente de Francia sino del cédigo
italiano de 1865. Su articulo 1.047 establecia como indispensable requisito para
la validez de los contratos: “4° Causa licita para obligarse” . El articulo 1.062
declaraba: “ La obligacién sin causa o fundada en una causa falsa o ilicita no
tiene ninguin efecto” . Pero el articulo 1.063 decia: “ El contrato es valido aunque
la causa no se exprese” . En fin, estaba el articulo 1.066: “ Cuando la nulidad
provenga de ser ilicita la causa... del contrato” . En su estado actual, ese codigo
exige simplemente causalicitacomo condicién de existenciadel contrato (articu-
lo 1.141), pero los articulos 1.157 y 1.158 repiten el contenido de los antiguos
articulos 1.062 y 1.063.

De los demas codigos americanos no hablamos o habremos de hablar. Del
codigo de Chile ya hemos dicho lo suficiente. Como él fue adoptado en Ecuador
(1858/ 1860), El Salvador (1859), Colombia (en un largo proceso que comenzé
en 1858 y culmind en 1887) y Honduras (1880 y 1906), lo dicho para el codigo
chileno vale para €l de estos paises. Del codigo de la Argentina (1869) hablare-
mos seguidamente, y cuanto se diga ahi vale para el de Paraguay de 1876 que era

31 La parte civil del Caodigo General del Estado de Costa Rica de 1841 era una copia del
Cadigo Civil Santa Cruz del Estado Nor-peruano (1836), que a su vez reproducia a Cédigo
Civil Santa Cruzde Bolivia(1830), €l cual, asu turno, epitomabaal codigo francés en materia
de obligacionesy contratos.
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copia del argentino. A los cédigos de Costa Rica |l (1887) y de Cuba Il (1987)
también nos referiremos mas adel ante.

3. No debe silenciarse que a veces la solucion adoptada fue dréstica, pues
consistié en lasupresion del temade la causa como elemento delos actos o delas
obligaciones. Asi ocurrio yaen el Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch austriaco
de 1811, que no exige causacomo elemento o requisito general del contrato. En el
codigo portugués de 1865, su articulo 643 se limitabaaexigir capacidad, consen-
so y objeto posible para la validez del contrato. La misma postura mantiene el
nuevo codigo portugués de 1966. Su articulo 252 trata, empero, del error en los
motivos. Tampoco el Biirgerliches Gesetzbuch aleméan de 1900 establecid lacau-
sacomo requisito general del negocio juridico, del contrato o de las obligaciones.
En Suiza, la Loi fedérale qui complet le Code Civil, de 30 de marzo de 1911,
[lamada Code des obligations, en su articulo 17 dispuso: “ Lereconnaissance d’ une
dette est valable, méme si elle n’énonce pasla cause de I’ obligation” . EI mismo
partido que el codigo aleman ha adoptado el nuevo cédigo holandés, libro I,
puesto en vigor en 199232,

En & &mbito americano, el requisito de la causa fue suprimido en los codigos
deMéxico (1870)*, Nicaraguall (1904) y de Brasil (1916). Lo propio ocurrié en
€l segundo (1936) y tercer (1984)%* cadigos del Peru. El nuevo cédigo paraguayo
de 1987, que puede considerarse unarevision, modificacion y simplificacion del
anterior de 1876, no exige la causa como requisito de |os actos o contratos, ni de
las obligaciones. El nuevo cédigo de Québec (1991) obro en sentido semejante.

IV. CAUSA DEL CONTRATO Y CAUSA DE LA OBLIGACION
EN EL CODIGO CIVIL ARGENTINO

1. En medio de todos | os codigos que hemos citado, se presentael delaRepublica
Argentina, aprobado en 1869y entrado en vigenciaen 1871, que redacté Dalmacio
Vélez Sarsfield®. En tema de causa, €l panorama que este codigo ofrece es total-
mente diferente al de las obras contemporaneas del género.

a) Delamateriatratael cédigo deVélez en sulibro I1: Delos derechos perso-
nales en las relaciones civiles. Este libro aparece dividido en tres secciones. La
seccion 12 carece de rubrica, pero su contenido se apreciaen €l nivel sistematico
por €l contenido de sus dos partes: |a parte 12 se rubrica: De las obligaciones en
general; la parte 22 lleva la rabrica de Extincion de las obligaciones. En conse-

S2El articulo 40 del libro |11 selimitaadeclarar nulo el negocio juridico que por su contenido
0 por su alcance es contrario alas buenas costumbres o a orden publico.

3 Lasituacion se mantiene en el codigo mexicano de 1928, aunque ahi se ha introducido la
ilicitud del motivo o del fin como razén parainvalidar un contrato (articulo 1.795 N° 3).

% Su articulo 140 N° 3 exige un fin licito paralavalidez del acto juridico.

% Una vision de conjunto sobre este cuerpo legal en GuzmAn BriTo, Algjandro, La codifica-
cion civil en Iberoamérica cit. (n. 1), pp. 441 ss,, con literatura.
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cuencia, la seccion 12 trata de la doctrina o teoria general de las obligaciones,
comprensiva de lanocion de obligacién, su estructura, sus clasesy su extincion.
En estaseccién 12encontramos un titulo | rubricado: Dela naturalezay origen de
las obligaciones, en el que hallalocalizacion el articulo 499, que dice: “ No hay
obligacion sin causa, es decir, sin que sea derivada de uno de los hechos o de uno
de los actos licitos o ilicitos, de las relaciones de familia o de las relaciones
civiles’ . Si ahora nosotros intentamos obtener consecuencias a partir tanto de la
ubicacion del articulo 499 como de su diccidn, resultan claras varias cosas. En
primer lugar, el codigo argentino imputala nocion de causa alaobligacion, no a
acto, oalaconvencion, o al contrato, y consideraaesanocién como integrante de
ladoctrinao teoriageneral delas obligaciones. En segundo lugar, y como conse-
cuencia, esanocién no hace parte de la estructura o sistema de requisitos de estas
actuaciones juridicas, al estilo del cédigo francésy del chileno y de tantos otros.
Por 1o demas, esto se ve corroborado cuando se leen las reglamentaciones perti-
nentes a estas actuaciones, muy detalladas en el codigo de Vélez. En efecto, den-
tro todaviadel libro I1, su seccién 22 que serubrica: Delos hechosy actosjuridi-
cos que producen la adquisicion, modificacion, transferencia o extincién de los
derechosy obligaciones, contiene untitulo I1: Delosactosjuridicos; y laseccion
32 Delas obligaciones que nacen de los contratos, de ese mismo libro 11, incluye
un titulo I: De los contratos en general. Ahora bien, examinado €l contenido de
ambos titulos, se verifica que de la causa no se hace ni siquiera mencién. Es
particularmenteilustrativo el titulo I: Delos contratos en general delaseccién 32,
gue sigue la planta de los capitulos 1° y 2° del titulo 111 del libro |11 del cédigo
francés. primeramente se define a contrato (articulo 1.137), luego selo clasifica
(articulos 1.138 a 1.143), y enseguida se describe su estructura o sistemade requi-
sitos: consentimiento (articulos 1.144 a 1.159), capacidad (articulos 1.160 a 1.166),
objeto (articulos 1.167 a 1.179), formalidades (articulos 1.180 a 1.189)* . Como
sabemos, alostres primeros requisitos de laconvencion y del contrato, €l cédigo
francés aflade un cuarto requisito: la causa licita. Pero no es el caso del cédigo
argentino, que lo omite completamente en tema de contratos. De esta manera,
pues, la doctrina de la causa del contrato (acto, convencién) no entraen €l hori-
zonte de ese cadigo. Para él solo existe la causa de la obligacion.

b) La razdn de este partido la encontramos en la nota adosada por Véez a
articulo 499, cuyo tenor es € siguiente: “ EI Cod. Francésy los demés codigos
gue lo han tomado por modelo, han confundido las causas de los contratos con
las causas de las obligaciones. Como estas nacen, a mas delos contratosy cuasi-
contratos que son los actos licitos, de los actos ilicitos, delitosy cuasi-delitos, y
delasrelaciones de familia, la causa de ellas debe hallarse en estas fuentes que
lasoriginan, y no solo en los contratos. Ortolan, después de hablar de las causas
delas obligaciones que nacen de los contratos, continlia asi: ‘S una persona ha

% En el punto concerniente alas formalidades, Vélez completo a codigo francés, que no las
trata como requisito de las convenciones, sino en otros lugares.
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causado perjuicio a otra, ya voluntariamente, y con un mal propésito, ya
involuntariamente pero por culpasuya, €l principio delarazén natural, deque es
preciso reparar €l mal que se ha causado, nos dice que aqui hay un hecho pro-
ductor de obligacion. S una persona encuentra que tiene por una circunstancia
cualquieralo que pertenece a otra; si aparece enriquecido de un modo cualquie-
ra en detrimento de otra, ya voluntaria, ya involuntariamente, el principio dela
razon natural de que ninguno debe enriquecerse con perjuicio de otro, y de que
hay obligacion de restituir aquello con que se ha enriquecido, nos dice también
gue hay en esto un hecho causante de obligacién. Asi, por un lado el consenti-
miento de las partes, los contratos por otro, los innumerables hechos que son
productos, ya de la voluntad o de la actividad del hombre, ya de causas que son
independientes de él, por efecto de las cuales puede una persona haber ofendido
por culpa suya a otra, o haberse enriquecido con perjuicio de alguno, nos ofre-
cen diariamenteinnumerablesy repetidas causas de obligacién. Afiadanse a esto,
en la congtitucion de la familia, ciertas relaciones entre personas, que deben
producir vinculos de derecho, obligaciones de unas con respecto a otras, por
giemplo, produciendo el hecho de la generacion, obligacion entre el padrey la
madre, por una parte, y los hijos por otra, por la causa que unos han dado la
existenciay los otrosla han recibido, tenéis otra fuente de obligaciones segin |os
principios de la pura razon filosofica’ (Tomo 1I, pag. 160)./ Por todo esto, €l
articulo dice que la causa de las obligaciones debe derivarse de uno de los he-
chos o de uno de los actos licitos o ilicitos, de las relaciones de familia o de las
relacionesciviles./ Mercadé en su comentario al Cod. Francés, art. 1108 demues-
tra también que las causas de las obligaciones son diferentes de las causas de los
contratos” .

Vélez, pues, tuvo concienciade haber una confusién entre lacausadel contra-
toy lacausadelaobligacién en e codigo francésy en sus imitaciones. Por esta
razén, lafraseinicial del articulo 499: “ No hay obligacion sin causa...” estaexenta
delaambigtiedad referencial de su equivalentedel articulo 1.131 del cédigo fran-
cés. “ L' obligation sans cause ou sur une fausse cause, ou sur une causeillicite,
ne peut avoir aucune effet” . Aungue en este Ultimo texto la causa aparece imputa-
da ala obligation, igual que en el codigo argentino, por el encabezamiento del
articulo 1.108 francés creeriamos que fuera necesario imputarla a la convention
como condition para su validez. Como, a su turno, en el codigo argentino falta
una disposicién como la del articulo 1.131 francés, que exija el requisito de la
causa paralavalidez delos contratos, como vimos antes, entonces resultala alu-
dida ausencia de ambigiiedad del articulo 499: que no pueda haber obligacion sin
causa en ningun caso significa que no pueda haber contrato sin causa.

¢) Para apoyar su opinion en orden aque € cédigo francés confunde la causa
de la obligacién con la causa del contrato, Vélez citael comentario a ese codigo
de Victor Mercadé. Se trata de su Explication théorique et pratique du Code
Napol éon, que en 11 volimenes comenzd a editarse apartir de 1848. Aqui usare-
mos la 42 edicién de 1859, que en €l lugar indicado por Vélez, dice: “ Nous avons
eu deja I’ occasion de dire qu'il ne faut pas entendre par cause de I’ obligation,
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danslelangage du droit, ce qu’ on appellerait la cause du contrat, ou méme aussi,
la cause de I’ obligation, dans le langage ordinaire... Quand je vous vends (Sic)
ma ferme, la cause du contrat, ou de mon obligation, si I’ on veut, le motif qui m'a
déterminé a m'engager, ce sera tant6t la nécessité ou je me trouve de payer des
sommes considérables, tant6t le projet d’ acquérir des rentes ou des maisons en
remplacement de mes terres, afin de augmenter mon revenu, tantét de doter ma
fille. Maisen droit, cesmotifs premiersne sont pasa considerer; et ¢’ est seulement
le motif dernier et immédiat del’ obligation qui constitue sa causejuridique: quand
je me oblige & vous livrer ma ferme, mon motif immediate, la cause juridique de
mon obligation, ¢’'est I’ obligation que vous-méme contractez de me payer une
somme d'argent, quel que soit I'emploi auquel je destine cette somme” ¥, Para
Mercadé, pues, la causa del contrato es el motivo personal y subjetivo, privado,
contingente, variable de sujeto en sujeto y de contrato en contrato, que cada parte
tiene paracelebrar el negocio de que setrate, como seve através delos g emplos
gue ofrece. En materia de causa delaobligacion, en cambio, el comentaristafran-
cés adopta la llamada teoria clésica que se remonta a Domat, y que, en € texto
citado, Mercadé aplica ala compraventa: la causa de la obligacién del vendedor
de entregar unafincaal comprador, eslaobligacién de éste de pagar una cantidad
dedineroaaquél, sin queinterese el destino previsto por el vendedor paralasuma
que recibe, que seria su motivo o causa del contrato para é. De esta manera, en
efecto, como V élez advierte, Mercadé separaba esta Ultimacausadelacausadela
obligacion.

Ahorabien, Vélez cité aMercadé tan solo para el efecto de apoyar su opinidn
expresadaa comienzo delanotaal articulo 499 en orden a que ambas causas son
distintas (y que el codigo francés las confunde). Mas, como se ve en esa nota,
pero ya en el texto mismo del articulo 499, Vélez no siguié a Mercadé en el
concepto que este ofrece de causa de la obligacion, fundado en ladoctrinallama-
da clésica, que acabamos de recordar. Por “causa de la obligacién” Vélez enten-
did, en cambio, los hechos, los actoslicitosy los actosilicitos, quetienen lugar en
el interior de relaciones de familia o de relaciones civiles. Esta nomenclatura del
codificador esconde | os conceptos tradicional es de contrato, delito, cuasicontrato,
cuasidelito y ley. Dicho en otro lenguagje, para Vélez, “causa de la obligacion”
significa“fuente de la obligacién”.

d) En €l resto, €l legislador argentino recogi6 de diversos cédigos las normas
tradicionales sobre la causa, que ahora dejan de interesarnos®

2. Convienetener presenteque en el siglo XIX, adopto un partido semejante al
de Vélez el segundo cadigo de Costa Rica, emitido en 1886. Su articulo 627 ex-
presa: “ Para la validez de la obligacion es esencialmente indispensable:... 3°
causa licita” . Por su lado, €l articulo 632 declara: “ Las causas productivas de

37 MEercADE, Victor, Explication théorique et pratique du Code Napoléon (Paris, 1859), 1V, p.
343.

38V éanse los articulos 500 a 502 del codigo argentino, con sus respectivas notas sobre fuentes.
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obligacion son: los contratos, 10s cuasi-contratos, los delitos, los cuasi-delitos y
laley” . Estaclaro, por un lado, que para este codigo, la causa quedainequivoca
mente imputada a la obligacién como requisito esencial de ella, sin confusion
alguna con la causa del contrato, que no es mencionada en ningun lugar; y que,
por otro, la nocion de causa de las obligaciones se identifica con la de fuente de
las obligaciones, que el cuerpo legal en examen reconduce alas cinco del contra-
to, el cuasi-contrato, el delito, el cuasi-delitoy laley.

Mas recientemente, el nuevo cadigo de Cuba, promulgado en 1987%°, en un
lenguaje moderno rubrica Relacion juridica asu libro |, dentro del cual un articu-
lo 23 dice: “ Los elementos de la relacion juridica son:... ) la causa que la gene-
ra”’ . El titulo 4 del libro | se rubrica Causas delarelacion juridica, cuyo articulo
47 expresa: “ Las causas gque generan la relaciéon juridica son...”, y enseguida
enumera como tales causas a los acontecimientos naturales, los actos juridicos,
los actosilicitos, el enriquecimiento indebido y las actividades que generan ries-
gos. Sigue siendo claro, sin embargo, que “ causade larelacion juridica’ significa
“fuentedelarelacion juridica’, asi como en el cadigo costarricense de 1886y en
el argentino de 1869, “causadelaobligacion” significa“fuente delaobligacion”.

En ninguno de estos cédigos hay lugar, pues, parala“causade contrato”.

V. CONCLUSION PARCIAL

Lalegislacién examinada admite ser dividida en varias categorias. A unaprimera
categoria pertenece aquella que anuncia exigir la causa como una condicion ge-
neral de validez de la actuacién (convencion, contrato, acto) y lo que termina por
exigir eslacausacomo elemento delaobligacion. El paradigmadetal promiscui-
dad es el cadigo francés. Una segunda categoria de legislacion exige la causasolo
como elemento general de la obligacion, pero no del contrato, y esta vez se nos
presentael codigo argentino como € emplo paradigmatico. Laterceracategoriala
integran aguellos cédigos que requieren lacausa como condicion general del con-
trato mas no de la obligacion, y ahora el paradigma esta representado por el codi-
goitaliano de 1942. En la cuarta categoria, en fin, ocupan lugar aguellas legisla-
ciones que suprimieron la causa como requisito, elemento o condicion genera
tanto de la actuacion (negocio, contrato) como de laobligacion, sin perjuicio dea
veces tratar de ellacomo una circunstancia particul ar, como es el caso del cédigo
suizo.

Tal es el estado de cosas de la legislacién en nuestra materia. Como se Ve,
estan representadas todas | as combinacionesimaginables. Pero es que en temade
causatodo es posible. Un recorrido por la historia de este dogmanos |o mostrara.
A través de él, estaremos en mejores condiciones de entender [o que dicen 0 no
dicen los codigos.

39 Hasta ese momento, Cuba se regia por €l cadigo espafiol, extendido alaislaen 1889, cuan-
do ain formaba parte de la Monarquia.
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VI. LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN ARISTOTELESY EN
LOSESTOICOS

Larazon de las dificultades que los modernos civilistas encuentran paraidentifi-
car un concepto Unico, claro y distinto bajo la palabra “causa” como término
técnico del derecho patrimonial es su polisemia®. Una de las razones de esta
polisemia, asu vez, se encuentraen quetal palabrafuelaempleadapor loslatinos
para traducir la voz griega aric que, como lo verificd Aristételes, soportaba al
menos cuatro acepciones: lamateria, laforma, el finy el eficiente®* . Dado un ser,
en el lenguaje griego —éste era el punto de partida de Aristételes—, de cadauno de
aquellos factores, en efecto, se podia decir que son ladie de ese ser. Es cierto
gue los estoicos redujeron la nocién de awtio a la causa eficiente®, el “primer
principio del cambio o delaquietud”, como defineAristételesaesacausa® . Séneca
lo recuerda en formaexpresa: “ Soicis placet unam causam esseid quod facit” 4.
En concordancia, Cicerdny el propio Séneca adoptaron €l punto de vista estoi co.
Asi, dice el primero: “ Causa... ea est, quae id efficit, cuius est causa, ut vulnus
mortis, cruditas morbi, ignis ardoris. Itaque non sic causa intellegi debet, ut,
guod cuique antecedat, id ei causa sit, sed quod cuique efficienter antecedat” *°;
y en otro lugar precisa: “ Causam appello rationem efficiendi, eventum id quod
est effectum” %6, Todavia insiste: “locus rerum efficientium, quae causae
appellantur” #7; y aun: “origo... id est causa efficiens’ 8. Séneca, por su parte,
criticé directamente la doctrina pluralista de Aristoteles®® y adoptd la monistade

40 Polisemia que ya Bartolus ([11357) hubo de hacer notar: Commentaria ad D. 39, 5, 2, 7: Et
ratio dificultatis est, quia aequivocatio est. Sobre esta ambigiiedad: GorLa, Gino, El contrato.
Problemas fundamental es tratados segin el método comparativo y casuistico (1955, trad. cas-
tellana, Barcelona, Bosh, 1959), |, pp. 308 ss.

4 Arist., phys. I, 3(194 B 16); metaph. V, 2 (1013 A - B).

42 Sobre la causalidad en la Estoa: PoHLENZ, Max, La Stoa. Soria di un movimento spirituale
(1959, trad. ital. Firenze, 1967, reimp. 1978), |, pp. 208 ss.; ELorpuy, Eleuterio, El estoicismo
(Madrid, 1972), I, pp. 144 ss.

4 Arist., metaph. V, 2 (1013 A).

4 SEN., epist. CXV, 4: “Los estoicos opinan que la causa es una: aquello que hace”. Véase
también SexT. Emp,, hip. Pyrr. 111, 4, 14.

% Cic., de fat. 34: “Causa... es la que hace algo de lo cual es causa, como la herida de la
muerte, las cosasindigestas de laenfermedad, el fuego del ardor. Por ende, no debe entenderse
gue todo lo que anteceda a algo es causa de ello, sino lo que |e antecede eficientemente”.

% Cic., part. orat. 110: “Llamo causa a la razén de efectuar, (y) evento, a aguello que es
efectuado”.

47 Cic., top. 58: “...el lugar comin delas cosas que efectlian... que se llamalacausaeficiente”.
% Cic., tusc. I11, 23: “...el origen... esto esla causa eficiente”.

4 SEN., epist. CXV, 13 - 14. Toda la epistola CXV tiene por tema a la causa; en el parr. 12,
Séneca adopta como propialatesis estoicay en los siguientes criticala aristotélica.
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los estoicos: “ista... ex una [sc. causal pendent, ex ea, quae faciet” *°. Pero esta
reduccion de los estoicos operabatan solo en el nivel delanomenclaturafil osofi-
ca—precisamente lade esa escuela—, y dejabainalteradalaambigtiedad del térmi-
no en el lenguagje comin y general.

VII. LOSSENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
ROMANA, |: CAUSA EN LA TRADICION, LA POSESION Y LA USUCAPION

La segundaraiz de esta polisemia, en cuanto afecta a término, no yaen el habla
usual sino en €l lenguajetécnico del derecho, estaen lapluralidad de aplicaciones
con que los juristas romanos emplearon la palabra causa, por medio de la que
designaron, en consecuencia, fendmenosjuridicos diferentes. A esto dedicaremos
estay algunas de las siguientes secciones.

A veces |os juristas romanos utilizan la palabra causa como fundamento, ra-
zOn o titulo justificantes de entregar, poseer y usucapir. Se habla, asi, de causa
traditionis o iusta causa traditionis; de causa possessionis 0 iusta causa
possessionis; de causa usucapionis o iusta causa usucapionis. Hoy dia solemos
decir “titulo” o “justo titulo”, y queremos decir |o mismo: en ambos casos aludi-
mos a un antecedente que justifica o funda un consecuente.

a) En el primer caso, € consecuente es la entrega (traditio) de una cosa™. La
entregaen si mismaes un acto neutro, y de solo considerarlaaella, nada podemos
saber acercade su cudificacion juridicay de susefectos, que pueden ser posesorios
y dominicales, como cuando el duefio ex iure Quiritium entrega al comprador la
res nec mancipi que le vendig; o Gnicamente posesorios (possessio civilis), si la
entregalahace @ vendedor a non domino; o de meratenencia(possessio naturalis),
como cuando el depositante entrega al depositario la cosa que le prestd; incluso
puede tener efectos puramente precarios |a entrega, cuando alguien (is qui preca-
rio concedit) entregaal precarista(isqui precario rogavit) la cosaque éste Ultimo
le suplico tener sin otro titulo que sus preces. El efecto de una entrega no depen-
de, pues, de si misma, mas de lo que podemos llamar provisionalmente la“razén
de entregar”.

Cuando laentrega se hace en virtud de una“razén” dominical, entonces aqué-
[laya no es una mera entrega sino una verdadera tradicion, que hace adquirir la
posesion civil y el dominio quiritario, o Unicamente la posesion civil, segin que
€l tradente haya sido o no el duefio quiritario a su vez; o que, siendo res mancipi
la cosa, haya habido o no €l acto formal de transferencia (mancipatio o in iure
cessio). A esta “razon dominical de entregar” |os juristas romanos la llamaron
causa traditionis o iusta causa traditionis; y reconocieron como tales ala com-

%0 SEN., epist. CXV, 12: “estas cosas... penden de una [sc. causa], de aquella que hace”.

51 Visién de conjunto, desde €l punto de vista que se considera aqui: GEorcescu, Valentin, Le
mot causa dans le latin juridique. Introduction a la théorie générale de la causa en droit
romain, en Etudes de philologie juridique et de roit romain, I: Les rapports de la philologie
classique et du droit romain (Bucarest - Paris, 1940), pp. 162 ss.
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praventa (traditio venditionis causa), la donacién (traditio donationis causa), la
dote (traditio dotis causa), €l pago (traditio solutioniscausa) y €l crédito (traditio
credendi causa)®.

b) Si ahoravamos a hecho detener fisicamente una cosa, de nuevo se presen-
ta el mismo fendmeno de la neutralidad del tener en si mismo considerado, pues
con solo observar latenencia, nada podemos saber sobre su cualificacion juridica
0 sus ef ectos: tanto tiene el duefio de una cosa, como € poseedor no duefio, como
un arrendatario, depositario, comodatario, pignoratario, 0 un precarista. Para co-
nocer la cualidad del tener, pues, los juristas romanos otra vez acudian ala“ra-
zon” del tener. Si alguien tiene cierta cosa por haberla comprado, por ejemplo, de
él decian los juristas que es un possessor (civilis) pro emptore; a que tiene por
haberle sido donada la cosa, decian que es un possessor (civilis) pro donato; si la
razon de tener derivaba del legado de efecto real era un possessor (civilis) pro
legato, etcétera. Pero cuando se tiene una cosa por haberla tomado en arrenda-
miento, o haberla recibido en depdsito, comodato o prenda, vale decir, por una
razén no dominical, losjuristas decian que solo setratade unapossessio naturalis™
(y modernamente la llamamos mera tenencia o detentacion). La tenencia de una
cosa por mera tolerancia de otro, era llamada precarium, si bien el precario era
considerado una especie de possessio®, por estar protegido por el interdicto uti
possidetis, cuya formula edictal empleada la palabra possidere™.

No esindiferente tener de una manera o de otra: la tenencia que es possessio
civilis estd defendida por una actio Publiciana®, y €l possessor civilis puede

52 Paratodo, véanse: Gai. I1, 19 - 20; 11, 50; Tit. Ulp. XIX,7;D.6,2,1pr.; 6,2,3,1;41,1,31
pr.;41,1,36; 41, 3,13; 41,6, 1pr.; 41,10, 1, 1; 41, 10, 3; Cl. 3, 32, 24; 4, 23, 2; Inst. 11, 1, 41;
11, 1, 44. Como hemos visto, la entrega se puede hacer en virtud de razones no dominicales,
como €l convenio (no obligacional) de comodato, de depdsito, de prenda; o el contrato (por
cierto obligacional) de arrendamiento; y el ruego en precario. Si generalizamos, esos conve-
nios, ese contrato o ese ruego actlan como causas (no dominicales) de las respectivas entre-
gas; pero losjuristas no suelen llamarlos causas, aunque hay excepciones, como Juliano en D.
41, 2, 36: Qui pignoris causa fundum creditori tradit, intelligitur possidere: el pignusno esun
negocio dominical y laentrega que en virtud de él hace el pignorante al pignoratario no puede
fundar dominio ni posesion civil, sino solo mera tenencia. Pero Juliano habla de pignoris
causa tradere.

%D.41,5,2, 1.
*D.43, 26, 4,1

%5 Con | os términos possessio, posssessor y possidere en el lenguaje de lajurisprudencia ocu-
rre algo semejante a lo que acaece con causa: su empleo promiscuo. Aquéllos se emplean,
como queda advertido, para designar tanto la tenencia que conduce a la usucapién (possessio
civilis), como lameratenenciasin titulo dominical que no conduce ala usucapion pero que se
funda en un negocio (comodato, deposito, prenda, arrendamiento) (possessio naturalis), 1o
mismo que al precario, que no se funda en ninglin negocio y que solo tiene como antecedente
unos ruegos (preces). Lo peor detodo es que losjuristas no siempre afiaden el adjetivo civilis
o naturalis, y toca al intérprete decidir de qué posesion se hablaen el texto.

%6 También por los interdictos uti possidetisy utrubi; si bien ellos se confieren aciertos posee-
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usucapir la cosa, si no es su duefio quiritario, lo mismo que adquirir sus frutos,
cuando posee ex bona fide. El poseedor natural, en cambio, no dispone de la
Publiciana, no puede adquirir por usucapién lacosani se hace duefio delosfrutos
por derecho propio, aunque puede adquirirlos si 1o conviene asi con el que tiene
derecho de disponer de esos frutos. El precarista solo tiene una defensa frente a
terceros, derivada de los interdictos uti possidetisy utrubi.

Ahorabien, alo que provisionalmente hemos Ilamado aqui “razén dominical
de tener”, los juristas la denominaron causa possessionis o0 iusta causa
possessionis™ ; y reconocieron tal rango a una gran variedad de actos y hechos,
como los ya nombrados de la compraventa (possessio pro emptore), la donacion
(pro donato), el legado vindicatorio (pro legato), y muchos mas®. Como gjem-
plo, citemos un texto de al cance general, en donde comparece laideade causade
poseer, comoesD. 41, 2, 3,4 (Paul., 54 ed.), en donde se repite dos veces que una
misma cosa puede ser poseida por varias causas. “ Ex plurimis causis possidere
eandem rem possumus, ut quidam putant... Nec enim ita et possidere ex una
duntaxat causa possumus’ .

¢) Enfin estala usucapion®. Ella se basa, sustancialmente, en tener material-
mente una cosa (possessio) durante un tiempo determinado (més otros requisitos
gue ahorano interesan); y generael efecto el hacer duefio exiure Quiritiumal que
la tiene. Pero nuevamente el solo tener durante un tiempo es en si mismo una
situacion neutra, que otra vez recibe su cualidad juridica de la“razon” de tener:
cuando ésta es dominical, como cuando se tiene la cosa por haberla comprado,
recibido en donacion, o en herencia, 0 enlegado, 0 en pago, etcétera, hay usucapion
en realidad. La cual no es posible si 1a “razon” de tener no es dominical, como
ocurre cuando latenenciaes por haber tomado en arrendamiento la cosa, o haberla
recibido en comodato, depdsito, prenda, o en haberla recibido en precario. Todo
lo cua significaque aguello que hace posible la usucapién no eslameratenencia
(possessio naturalis), sino la possessio civilis. A esas razones dominicales los
juristas romanos también |as [lamaron causae (iustae causae usucapionis)®.

Como labase delausucapion estd en lapossessio civilis, que parasu configu-
racion ya requiere de una causa dominical, la causa de la usucapién no es en
verdad algo esencialmente distinto de la causa de la posesion. Pero los juristas,

dores naturales, como al vectigalista (un especial arrendatario de tierras publicas), al
pignoratario, al sequester y al precario accipiens, por razones singulares; pero no se confiere
atodos los poseedores naturales por ser tales.

57 GeorcEscu, Valentin, Le mot causa dans le latin juridique cit. (n. 51), 157 ss.

%6 L os compiladoresjustinianeos crearon sendas ribricas paralas princi pal es causas posesorias
y deusucapion en el Digesto: D. 41, 4 (pro emptore), 41, 5 (pro herede vel pro possessore), 41,
6 (pro donato), 41, 7 (pro derelicto), 41, 8 (pro legato), 41, 9 (pro dote), 41, 10 (pro suo).

%9 GeorcEscu, Vaentin, Le mot causa dans le latin juridique cit. (n. 51), pp. 171 ss.

% Gai.ll,59;D.6,2,11,4;41,3,4,3;41,3,33pr.; 41,4, 2,1; 41, 8, 4; 41, 10, 5; Inst. 11, 6,
pr.; I, 6, 11, etcétera.
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dada una causa concreta de posesion, la examinaban separada o doblemente a
efectos de la usucapion®. Porque bien puede ocurrir que una causa dada sirva
para poseer, mas no para usucapir. Tal ocurre, por jemplo, con la causa que los
romanos llamaron pro suo, que puede corresponder, aunque no siempre, a que
ahorallamamos “titulo putativo”, en cuanto esetitulo consiste primordialmente a
unacreenciaen ser duefio®: si alguien, quetiene unacosaen su poder, cree haberla
comprado y realmente la compro, a consecuencia de lo cual se cree duefio, tiene
esacosacomo comprador (pro emptore) y ademas como suya (pro suo)®; pero, si
creyendo haber comprado la cosa, no la compré en verdad, entonces Uinicamente
la posee como suya (pro suo). Esta creencia, pues, le da causa de poseer; pero no
puede usucapirla, porgue los juristas |legaron a concordar —después de haberlo
discutido mucho®— en que para usucapir es necesario que la causa de usucapion
seareal, no putativa. Delo contrario, €l requisito de la causa quedaria eliminado
y con ello lausucapion tan solo exigirialatenenciamaterial y labona fides (apar-
te el tiempo y la habilidad de la cosa). Ahora bien, permitir la usucapién pro suo
en el caso antes expuesto, equivale a permitir la usucapion con titulo putativo o
no real, es decir, solo con buenafe, porque ahi pro suo se configura nadamas que
como una creencia en ser duefio. En el caso propuesto, €l sujeto tiene causa de
posesion, y, por ende, como poseedor que es, puede entablar los interdictos
posesorios, |o mismo que adquirir los frutos de la cosa poseida; pero no puede
usucapir, porque la causa pro suo, por ser putativa, no le sirve como causa
usucapionis. De este modo, agquello de lo que se trata es de una Unicay misma
causa, solo que doble y separadamente examinada, a efectos de la posesion, por
un lado, y de la usucapion, por otro.

VIII. LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
ROMANA, II: CAUSA COMO MODO DE ADQUIRIR

La palabra causa también es empleada para significar lo que nosotros [lamamos
“modo de adquirir el dominio”%. En este sentido, por gemplo, son causae del
dominio: la mancipatio, la in iure cessio, €l legatum per vindicationem, la
occupatio, lasdiferentesformas delo que hoy Ilamamos genéricamente “ accesio-
nes’, la*“ specificatio” , latraditio, la usucapio, etcétera.

Asi seveen estostextos. El primeroesD. 44, 2, 14, 2 (Paul., 70 ed.): “ Actiones
in personam ab actionibusin rem hoc differunt... at cumin remago non expressa
causa, ex qua rem meam esse dico, omnes causae una petitione apprehenduntur;

6 D. 41, 4, 2, 1: Separata est causa pOSSessionis et usucapionis.
2D, 41, 10, 1 pr.
8 D. 41, 10, 1.

6 Sobre el asunto, una visién de conjunto, todavia eficaz: Voci, Pasquale, Modi di acquisto
della proprieta (Milano, Giuffre, 1952), pp. 203 - 210.

® GeorcEescu, Valentin, Le mot causa dans le latin juridique cit. (n. 51), pp. 184 ss.
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neque enim amplius quam semel res mea esse oportet...”%. El sentido de este
texto, escrito en temade resiudicata, es el siguiente: como se sabe, laintentio de
laférmulade unaactio in rem se redacta segun este esquema: “si el esclavo resul-
taser deAulo Agerio segun el derecho delosquirites’ (“ si paret hominemexiure
Quiritium A. Agerii esse” )% . Pero se observara que en esta formulacion no se
indicalarazon por la que el esclavo reivindicado es del actor Aulo Agerio, aun-
gue es probable que éste, al plantear su accion ante el pretor (iniure) le alegd ser
duefio merced a haber operado en su favor alglin modo de adquirir, por ggemplo la
sucesion, porgque el esclavo estuvo comprendido en la herencia recibida de tal
persona, o porque le fue legado, o lo consiguié merced aunamancipatiooiniure
cessio, etcétera. Pese a ello, en laformula se omite reflgjar e modo de adquirir
invocado por el actor. Ella, en nuestra terminologia, es abstracta. Esto mismo lo
pone de manifiesto Paulo en el texto precitado al decir “cuando acciono in rem,
no habiendo expresado lacausapor lacual digo quelacosaesmia... (“cuminrem
ago non expressa causa, ex qua rem meam esse dico...”). Esta claro aqui que
“ causa, ex gua rem meam esse” dico significa“modo de adquirir”.

Ahorabien, ¢por qué las acciones in rem son abstractas? La razén sustancial
también la ofrece Paulo en €l texto que estudiamos: “pues una cosa no puede ser
miamés que unavez” (“ neque enimamplius guam semel res mea esse oportet” ),
principio éste que aparece en otros textos del mismo Paulo, interesantes parano-
sotros porque en ellos vuelve a aparecer la palabra causa con € significado de
“modo de adquirir”, como D. 41, 2, 3, 4 (Paul., 54 ed.): “el dominio no puede
alcanzarse sino en virtud de una sola causa’ (* dominium non potest nisi ex una
causa contingere” ), y en D. 50, 17, 159 (Paul., 70 ed.): “Lo mismo no puede ser
nuestro en virtud de varias causas’ (“ Non... ita ex pluribus causis idem possit
nostrumesse” ). Como el que unavez se hizo duefio de una cosa por una causa, no
puede enseguida hacerse mas duefio de o que era o hacerse duefio de nuevo por
otra causa, se sigue que el dominio de esa cosa se alcanza una sola vez por una
sola causa. Si, de hecho intervinieron varias causas, tan solo una de ellas habra
operado el efecto adquisitivo y las demas fueron indtiles. Por esta razon, no es
necesarialaindicacién de un modo de adquirir enlaférmula, porquesi €l actor no
prueba que aquel que indicé fue el que lo hizo duefio, pero logra demostrar que
hubo otro modo que si oper6 tal efecto, igualmente quedara comprobada la hip6-
tesisdelaformula: “ si paret hominem ex iure Quiritium A. Agerii esse” ; 1o que
Paulo expresadiciendo en D. 44, 2, 14,: “todas | as causas estén comprendidas en
una sola peticion” (“ omnes causae una petitione apprehenduntur” ). En sintesis,
pues, al actor e basta alegar ser duefio y enseguida demostrar a juez que alguna
causadelasvariasqueintervinieron (si esqueintervinieron varias) lo hizo duefio,

% “|_as acciones personales difieren de las acciones reales en esto... pero cuando gercito una
accion real sin haber expresado la causa por la que digo que la cosa es mia, todas las causas
estéan comprendidas en una sola peticin; pues una cosa no puede ser miamas que unavez...”.

5 Gai. 1V, 41.
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la que sea. En tales circunstancias —y es esto lo que interesaba a Paulo en dltimo
término—, aefectos de poderseinterponer laexceptio rei iudicatae enrelacién con
unaaccioén in rem yaantes fallada, puesto que en la primera yafueron deducidas
todas las posibles causas de la adquisicion (“ omnes causae una petitione
apprehenduntur”), de las cuales solo una fue la que efectivamente operdé vy el

actor ganard € pleito, o ninguna y lo perderd, si después vuelve a entablar la
accion, nuevamente se deducen en ésta todas las causas posibles de adquisicion,

vale decir, las mismas que en la primera, de modo que a este respecto siempre hay
identidad en las accionesin rem. Al demandado |e basta demostrar laidentidad de
personasy de cosa paraoponer laexceptio, sin que el actor puedaalegar queenla
anterior ocasion alego tal causa y centrd su actividad probatoria en ella, y que
ahora alega otra causa paratratar de demostrar que por ella es duefio.

El uso de causa en € sentido de modo de adquirir el dominio esta atestiguado
en otras fuentes®.

Teoricamente, causa también pudo haber sido usado con €l significado de
“modo de constituir derechos reales’, como usufructos o servidumbres; y de he-
cho, en D. 44, 2, 14, 2 esa palabra también comprende a tales modos, porque ahi
se habladelas accionesin remen general, vale decir, no solo delarei vindicatio;
se comprende, pues, alas causas que fundan lasvindicationesde losiura. Pero no
encontramos textos en que un uso asi aparezcaexpreso y directo. Gayo, por ejem-
plo, preferia hablar de modus®; pero es evidente que pudo perfectamente haber
hablado de causa.

Digamos de pasada que este sentido de la palabra causa se conecta con el de
causa petendi, vale decir, de la accion (in rem)™. Pero de esto no habremos de
hablar, pues nos aleja algo de nuestro tema.

IX. LOSSENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
ROMANA, III: CAUSA COMO FUENTE DE LA OBLIGACION

En tercer lugar, esa palabra también significa entre los juristas 1o que moderna-
mente llamamos una “fuente de obligacién”. Hablan asi de causa obligationis; y
entonces ahora son causae, por €jemplo, una stipulatio, un mutuum, una emptio
venditio o el indebitum solutum, etcétera. En general y en €l lenguagje de Gayo y
Justiniano, pues, el contrato, €l cuasicontrato, el delito, el cuasidelito son causas,
0 sea, fuentes, de las obligaciones.

Bastaran algunos textos parailustrar esta acepcion.

% Por gjemplo, en Gayo (Gai. I1, 87; 11, 88; 11, 90; I1, 91; 11, 93; 11, 95); en Ulpiano (D. 44, 2,
11, 1 Ulp., 75 ed.: cumis (sc. homo) ex hereditaria causa meus esset y 44, 2, 11, 4 Ulp. 675
ed.: causa priorisdominii). TambiénenInst. 11,9, 1; 11,9, 4; 11, 9, 5.

8 Véanse D., 7, 1, 3, 6 pr. (ususfructus pluribus modis constituitur); D. 7, 1, 3, 3 (Quibus
modis ususfructus consistit).

™ DE SaRrLO, Luigi, Saggio sulla dottrina della causa petendi nel diritto romano, en Bulletino
dell’Istituto di Diritto Romano 51 - 52 (1948), pp. 99 ss.
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Al efecto, nuevamente podemos recurrir a D. 44, 2, 14, 2 (Paul., 70 ed.), en
cuanto ahi, como se recordara, se trata de establecer la diferencia entre las accio-
nes reales y las personales: “ Actiones in personam ab actionibus in rem hoc
differunt, quod cum eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas obligationes
singulae causae sequuntur, nec ulla earum alterius petitione vitiatur; at cumin
remago”, etcétera™ . Paulo da por sentado que una misma cosa puede ser debida
por una misma persona a otratambién lamisma (“ cum eadem res ab eodem mihi
debeatur” ). En otra parte del mismo texto que los compiladores del Digesto ale-
jaron y localizaron en D. 50, 17, 159 (Paul., 70 ed.), volvia a repetir idéntica
doctrina: “...ut ex pluribus causis deberi nobis idem potest...” 2. Por 1o demas,
ella es comin en la jurisprudencia®, y podemos verla funcionar a través del si-
guiente ggemplo: Ticio vende el fundo Corneliano aCayoy, antesde entregarsel o,
lo vuelve a vender, esta vez a Mevio; tiempo después y antes de la entrega a
Mevio, éste hereda a Cayo, de donde resulta ahora que Mevio tiene dos acciones
ex empto en contrade Ticio: laderivada de su propia compra, y la que heredo6 de
Cayo, vale decir, el mismo fundo es debido dos veces por Ticio aMevio™. Sole-
mos denominar “ concursus causarum’ a esta figura, aungue el nombre no es
romano. En tales circunstancias, en materia de causa, la situacion se presenta
distintaen las acciones in personam que en las accionesin rem: en aquéllas, cada
causa individualiza a la accion y la hace distinta, no menos que €l objeto o las
personas, |o que Paulo expresa diciendo: singulas obligationes singulae causae
sequuntur. En consecuencia, en nuestro g emplo, Mevio puedeinterponer dosveces
la actio ex empto por €l fundo Corneliano en contra de Ticio, una después de la
otra, sin temor averse enfrentado alaexceptio rei iudicatae lasegundavez (“ nec
ulla earum alterius petitione vitiatur” ), aunque hayaidentidad de personasy co-
sas, porque cada accion se funda en causas distintas. Ahorabien, ¢quésignificala
palabra causa en los distintos textos precedentemente citados? Sin duda alguna,
ellahasido empleadaen € sentido defuente de obligacion. Enlaexpresién singulas
obligationes singulae causae sequuntur se quiere significar, en el contexto intere-
sante alaresiudicata, que cada obligacién se conectaa su propiafuentey no ala
fuente de la otra obligacion sobre o mismo que la anterior entre las mismas per-
sonas. En ladiccion “ ut ex pluribus causis deberi nobis idem potest” se quiere
afirmar que la deuda de o mismo entre los mismos puede tener distintas fuentes.

El mismo sentido de causa lo encontramos en un célebre texto del libro 2° de
las res cottidianae de Gayo, conservado en D. 44, 7, 1 pr.: “ Obligationes aut ex

" | as acciones personales difieren de las acciones reales en esto, en que cuando la misma
cosa se me debe por uno mismo, cada una de las causas sigue a cada una de | as obligaciones,
y ninguna de ellas se vicia por la demanda de la otra; pero cuando gjercito una accion real”,
etcétera.

72*Asi como lo mismo puede debérsenos en virtud de varias causas...” .

7 D. 19, 1, 10 de Ulpiano ad Sabinum; 45, 2, 13 (de Venuleyo); 46, 1, 5 (de Ulpiano ad
Sabinum citando a Juliano); 46, 3, 93 pr. (de Escévola)

" El ejemplo estainspirado en lo que sediceen D. 19, 1, 10.
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contractu nascuntur aut ex maleficio aut proprio quodamiure ex variis causarum
figuris’ ™. Gayo trata de las fuentes de las obligaciones, de las que hace laclasi-
ficacion tripartita que se ve en € texto, a diferencia de la bipartita ex contractu -
ex delicto que habia formulado en sus Institutiones™. La categoria de las variae
causarum figurae, que bien podriamos traducir no literalmente por “fuentes va-
rias’, comprende en Gayo ala negotiorum gestio, la tutela, el legado de efectos
obligacionales (legatum per damnationem), el indebitum solutumy ciertos deli-
tos de responsabilidad objetiva’™ , que después Justiniano distribuyd en las clases
delas obligationes quasi ex contractu (con el agregado de lacomunidad) y quasi
ex delicto™.

También este significado de causa queda vinculado al de causa petendi, esta
vez delas acciones in personam, del cual ya anunciamos gque nos abstendriamos
de hablar.

4. Un texto conservado en D. 2, 14, 7, 2 (Ulp., 4 ed.) ofrece un uso de la
pal abra causa aparentemente distinto al precedente, pero que enrealidad no lo es.

Ulpiano venia hablando de las conventiones, esto es, de aquellos actos
estructuralmente bilaterales y consensuales, a objeto de determinar si generan
verdaderas obligaciones civiles. El jurista declara que hay tres especies de con-
venciones, aungue parte de dos, de la subdivisién de uno de cuyos miembros en
dos, asu vez, resultan lastres que anuncia: las convenciones son ex publica causa
0 ex privata causa; estas Ultimas se dividen en conventiones ex legitima causa y
conventiones iuris gentium™. De las conventiones iuris gentium —prosigue
Ulpiano—, algunas producen accionesy otras excepciones. Las que producen ac-
ciones, han degjado de llamarse conventiones y adquirido un nombre propio de
contrato (quae pariunt actiones, in suo nomine non stant, sed transeunt in proprium
nomen contractus), como compraventa, arrendamiento, sociedad, comodato®,
depdsito y demas contratos semejantes® . En este punto, Ulpiano escribe (D. 2,
14, 7, 2): “ Sed et s in alium contractus res non transeat, subsit tamen causa,
eleganter Aristo Celso respondit, esse obligationem: utputa dedi tibi rem ut mihi
aliam dares, dedi ut aliquid facias, hoc cvvéiiayua esse, et hinc nasci civilem
obligationem” 8. Asi, pues, cuando la convencion (que en el texto viene designa-

75 “Las obligaciones nacen o de un contrato, o de un delito, o de varias figuras de causas por
cierto derecho propio”.

*Gai.,lll, 88.

mD.44,7,5.

®lnst. 111, 13,2; 111,27y 1V, 5.

®D.2,14,6.

8 Se puede sospechar que en la enumeracion, commodatum esté por mandatum.
8D.214,7,1.

82“Pero si €l asunto no transitare a otro contrato, mas una causa estuviere debajo, elegantemen-
te respondid Ariston a Celso que hay obligacion, como si te di una cosa para que me dieras
otras, o di paraque hagasalgo, o cual esun ‘synallagma’, y de aqui nace unaobligacién civil”.
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da como res) no se tipifica con un nombre propio, pero tiene una causa debajo
(subsit causa), entonces hay obligacion civil. En e caso contrario, termina Ul piano,
vale decir, cuando la convencidn no tiene causa debgjo, ella no constituye ningu-
na obligacion, pero si excepcién y se llama pacto: “ Sed cum nulla subest causa,
propter conventionem hic constat non posse constitui obligationem. Igitur nuda
pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem” &,

Cuanto ahorainteresa destacar del planteamiento ulpianeo es esto: dada una
convencién que no transitaaun nombre propio de contrato, paradecidir si produ-
ce obligacion (accion) civil o no la produce, menester es fijarse en si tiene una
causa debgjo (subsit causa) o no latiene (cum nulla subest causa). En el primer
caso, la convencion produce obligacion. No en €l segundo. En el texto encontra-
mos un gjemplo: "te di una cosa para que me dieras otra’ (dedi tibi rem ut mihi
aliam dares), y “te di una cosa para que hagas algo” (dedi ut aliquid facias). En
ambos casos nace unaobligacion civil. Pero, ¢qué obligacion? El textono lodice.

Un negocio adecuado alos esquemasdo tibi remut aliamdares - do tibi remut
aliquid facias (correspondientes a tipo del dare ob rem del que hablaremos des-
pués), se iniciaba, por cierto, con una convencion meramente consensual, por la
cual una de sus partes declara que dard algo a la otra parte, para que ésta, a su
turno, dé o haga algo, y que continuaba después con la efectiva datio por el lado
de la parte que la habia anunciado en la convencion (do tibi), un negocio asi
producia una obligacién civil acargo del accipiens, consistente en tener que res-
tituir la cosarecibida si la dacion (ut aliam dares) o €l hecho (ut aliquid facias)
esperados de é no tenian lugar. En tal caso, el dans disponia de la condictio para
recuperar 1o que ya habia dado. Hacia |a época de Aristén (contemporaneo de
Juliano y Celso), este régimen era algo absolutamente consolidado e indiscuti-
do®. En consecuencia, €l intercambio epistolar que hubo entre Celso y Ariston no
pudo haberse referido alaobligacion civil de restituir que tal género de negocios

8 “Pero cuando ninguna causa hay debajo, consta entonces que en razon de la convencién no
puede constituirse obligacion. Por consiguiente, €l nudo pacto no produce obligacién, pero
produce excepcion”.

84 El régimen del dare ob rem eraya conocido por Labedn, contemporaneo de Augusto: véase
D. 12,5, 4, 3, en donde se citalaopinion de esejuristaen orden alairrepetibilidad de lo dado
aunameretriz, operacion esta que se construye como un dare ob (turpem) rem, consistente en
darle algo para que preste sus servicios. De haber sido normal el negocio, unavez prestado el
servicio no cabia repetir lo dado; si cuando fuera negado. Pero no es normal, porque hay
turpitudo, y €ella altera las reglas sobre repeticion. Si laturpitudo es solo del que recibey no
del que da, siempre puede repetirse; mientras que si es solo del que da, o del que day recibe,
nunca puede repetirse. Labedn (seguido después por Marcelo), negaba la repeticion, segura-
mente que por estimar que en el negocio hubo torpezatanto del que pagaalameretrizcomo de
ésta que recibe, como es que Ulpiano confirmando lairrepetibilidad, funda este parecer en una
nova ratio: que solo hubo torpeza en el que pagd, mas no en lameretriz que recibe, lacual, si
bien obra torpemente siendo meretriz, no obratorpemente a recibir siendo meretriz. Entodo
caso, lo importante es que la opinién de Labedn sobre €l caso especial de un dare ob (turpem)
rem supone conocido el régimen general del dare ob rem.
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ciertamente generaba a cargo del accipiens, ni Ulpiano, quien tenia que conocer
la antigiiedad de la obligacion restitutoria, tampoco la hubiera presentado como
unainnovacion “elegante” de Aristdn. Asi que eleganter Aristo Celso respondit,
esse obligationem no alude a esa indiscutible obligacion restitutoria.

En € derecho tradicional, en cambio, era algo también firme, que asi como el
dans disponia de la condictio para recuperar lo inicialmente dado si 1o esperado
delacontraparte no habiatenido lugar, no |le favorecia ningunaaccién paraexigir
el cumplimiento de esto Ultimo, vale decir, e cumplimiento de la dacién o del
hecho puestos a cargo del accipiens en la convencién, €l cual, por ende, no con-
traia la respectiva obligacion. Si Aristén respondié a Celso, empero, esse
obligationem, la obligacién por él afirmada tuvo que haberse referido entonces a
laconsistente en cumplir el accipiens con el dare vel factumde él esperados. Esto
si que era unainnovacion, que Ulpiano pudo considerar “elegante”.

Ahorabien, lainnovacion de Aristdn no fue tan lejos como para sostener que
lamera o nuda convencion, el acuerdo sin més producia esa obligacién. Ulpiano,
en efecto, tratabadelaconvencidn. Por ende, veialaexistenciade alguna conven-
cion en los ejemplos de Aristén que cita. Esa convencion, desde luego, no puede
dejar de consistir en un acuerdo consensual por € cua alguien declara que dara
ciertacosaaotro paraque éste, asu vez, le dé otra, o bien, hagaalgo. Solo que no
es esta la manera en que las convenciones aparecen presentadas en los gjemplos
del texto, seguin los cuales, por €l contrario, la cosa aparece como ya dada efecti-
vamente: “tedi unacosaparaque... - tedi para...” (dedi tibi remut... - dedi ut...).
Laobligacion no nace, pues, de las nudas convenciones que estos ejempl os supo-
nen haber tenido lugar previamente entre las partes, sino de aquéllas después que
unade las partes dio lo que en las convenciones quedd a su cargo. Y es bagjo ese
esguema que € texto afirma que “hay causa debgjo” y que, por ende, nace la
obligacion civil. De lo que se deduce que €l texto significa que no hay causa
debajo, ni, por ende obligacion, cuando la convencion permanece en un estado de
pura organizacion consensual, sin una efectiva dacion de lacosa. Por ello, 1o que
hace la diferencia entre una convencién que no generaobligacion y otraque si la
genera es esa efectiva dacion de la cosa previamente anunciada como que seiria
adar. Tal dacion es, pues, la causa quae subsit®.

8 Hay un texto en donde aparece causa y en que es citado Ariston, cuya ambigiiedad, empero,
impide obtener alguna conclusién cierta sobre el significado con que es empleada esa palabra.
SetratadeD. 19, 4, 2 (Paul., 5 Plaut.): Aristo ait, quoniam permutatio vicina esset emptioni,
sanum quogue furtis noxisque solutum et non esse fugitivum servum praestandum, qui ex cau-
sa daretur (“Aristén dice que como la permuta es andloga ala compra, se debe garantizar ser
sano, libre de hurtos y noxas y no fugitivo el esclavo, que fuese dado por causa’). Se supone
aqui una permuta, en que una de las cosas permutadas es un esclavo. Ariston pensaba que el
duefio del esclavo debia garantizar ala contraparte la ausencia en el esclavo delosvicios que
se mencionan en €l texto, igual acomo se hacia en la compraventa de esclavos, por ser pareci-
da la permuta a la compraventa. Ahora bien, ¢qué significa la expresién: servum... qui ex
causa daretur? Creemos que su referenciaes alaconvencion consensual permutatoria (que no
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Del andlisis precedente resulta, pues, que causa en la frase: “ si... subsit tamen
causa esse obligationem” deD. 2, 14, 7, 2, estatomada no en diverso sentido aaquel
en gue se latomaen textos examinados mas arriba bajo laidea de “fuente de obliga-
cién”, por cuanto ladatio ahi supuesta desencadena causal mente la obligacion.

X.LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
ROMANA, IV: CAUSA COMO MOTIVO

En otras ocasiones, causa significa lo que nosotros Ilamamos el “motivo” de los
actos o negocios juridicos, entendiendo por tal |as razones subjetivas, personales,
contingentes, variables y no deducidas en la declaracién negocial o en la conven-
cion (bajo la forma de condicio, por ejemplo), de manera que no pueden tenerse
como elementos integrantes de una u otra; pero que realmente el autor del acto, o
sus partes por separado las tuvieron como impulso para emitir el acto o contraer €l
negocio. Si, por gemplo, alguien vende cierta cosa, eso se puede deber a que nece-
sito dinero, 0 bien, a que la cosa ya no le es Util, o porque dejo de agradarle, o
porgue ya no puede conservarla por 1os excesivos gastos que le produce, etcétera.
Decimos que cual esquiera de esas razones constituyen los “motivos’ delacelebra-
cion del contrato parael vendedor. Por cierto, el comprador pudo tener sus propios
motivos. Este esquema se puede aplicar a cualquier acto unilateral o bilateral.

genera obligaciones), pero que es causa de ladacion del esclavo (y deladacion delaotracosa
acambio). Por ende, ahi |a palabra viene adoptada en su sentido general de “fundamento”: en
efecto, el esclavo es dado a partir (ex) de esa convencion y con base en ella. Esta es la Gnica
interpretacion que no necesita entrar en especulaciones ni en correcciones a texto. De todos
modos, sobre el sentidodecausaenD. 2, 14, 7, 4, véase: Georaescu, Va entin, Causa, contractus
conventio. Contribution & lathéorie générale du contrat en droit romain, en Etudes de philologie
juridique et de droit romain (Bucarest - Paris, 1940), |, pp. 311 ss. (causa como negotium);
GRrosso, Giuseppe, | sistema romanio dei contratti® (Torino, Giappichelli, 1963), p. 87 (causa
como datio); PaLma, Antonio, Vicende della ‘res’ e permanenza della ‘causa’, en Sodalitas.
Scritti inonoredi A. Guarino (Napoli, Jovene, 1984), I11, pp. 1.489 ss. (causacomo” equilibrio
del negocio”, “razén sustancial delarelacion”); Santoro, Raimondo, Il contratto nel pensiero
di Labeone, en Annali del Seminario Giuridico della Universita di Palermo 37 (1983), pp. 226
ss.; EL mismo, La causa delle convenzioni atipiche, en Vacca, Leticia, Causa e contratto nella
prospettiva storico-comparatistica (Torino, Giappichelli, s. d. [1997]), pp. 85 ss. (causa como
fin negocial); Mc Cormack, Geoffrey, Contractual Theory and the Innominate Contracts, en
Sudia et Documenta Historiae et luris 51 (1985), pp. 131 ss.; Burbpesk, Alberto, Osservazioni
intema di c. d. contrati innominati, en Estudios en Homenaje al profesor Juan Iglesias (s. |
[Madrid], s. d. [1988]), p. 138; EL mismo, | contratti innominati, en Derecho romano de obli-
gaciones. Homenaje al profesor José LuisMurga (s. ., s. d. [1994]), p. 77 (causa como datio);
SarGenTl, Manlio, Svolgimento dell’idea di contratto nel pensiero dei giuristi romani, en Ivra
39 (1988), pp. 24 ss.; CANNATA, Carlo Augusto, Contratto e causa nel diritto romano, Vacca,
Leticia, Causa e contratto cit. ibi, pp. 35 ss. (causacomo negotium); GaLLo, Filippo, Ai primordi
del passaggio della sinallagmaticita dal piano delle obligacién a quello delle prestazioni,
Ibid., pp. 63 ss. (causa como datio); KnuTeL, Rolf, La causa nella dottrina dei patti, 1bid., pp.
131 ss. (causacomo datio); SarcenTi, Manlio, Da Labeone ad Aristone. Continuita o antitesi?
Ibid., pp. 145 ss. (causa como datio).
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Losjuristas romanos solieron, como decimos, |lamar causa al motivo de aquel
modo concebido.

1. En tema de actos entre vivos, por lo genera hilaterales, asi se ve en la
denominacion dare ob causam, que hariamos mal traduciéndolaliteralmente como
“dar en razén de una causa’, porque en realidad significa “dar en razén de un
motivo”. Lafiguraquelosjuristas solieron llamar dare ob causam se opone aotra
gue designaron con laexpresion dare ob rem—de la cual ago adelantamos—, con-
sistente en precisamente dar una cosa para que unares siga, siguiendo la cual,
gueda legitimado €l accipiens pararetener |o adquirido, y no siguiendo, compete
la condictio a dans pararepetir o dado. Pero tampoco debemos traducir res por
“cosa’, de modo que la expresién significara literalmente “dar en razén de una
cosa’. Laversion correctaes “dar en razon de unafinalidad”, porque justamente
en eso consiste la figura: en dar con el fin de conseguir algo, que no necesaria-
mente es unacosacorporal®, pues puede tratarse de un facere®” consistenteen un
acto juridico, como en dar para que un hijo sea emancipado®, o para que un
esclavo sea manumitido® ; o consistente en un hecho material, como en dar para
gue se construyaun monumento® ; también puede tratarse de un non facere, como
cuando se daparaque un esclavo no seamanumitido™ ; o paraque no serecurraal
juez®?; eincluso puede tratarse de un evento juridico independiente de lavoluntad
de la contraparte, como en la datio dotis causa ante nuptias, consistente en dar
algo antes del matrimonio para que quede constituido como dote unavez celebra-
do aquél, de modo que si éste se celebra se retenga como dote lo recibido, y si no
se celebra se recupere con la condictio®.

a) Los juristas establecieron una separacién muy tajante entre dare ob remy
dare ob causam. Ellafigura asi en dos textos. El primero esD. 12, 6, 52 (Pomp.,
27 Q. Muc.): “Damos o por un motivo o por unafinalidad” (Damus aut ob causam
aut ob rem). El segundo esD. 12, 5, 1 pr. (Paul., 10 Sab.): “Todo lo que se da, se

8 Pero que puede, por cierto, serlo, como en dar una cosa que no sea dinero para conseguir
otraque tampoco o sea, en lo que consiste la permutatio (D. 19, 4, 1, 4). Lafuncién compra-
venta también puede quedar estructurada como dare ob rem: “te di dinero para que me dieras
aEstico” (dedi tibi pecuniam ut Stichum mihi dares: D. 12, 4, 16). Laférmulageneral enD. 2,
14, 7, 2: utputa dedi tibi rem ut mihi aliam dares (“por gjemplo... te di una cosa para que me
dierasotra’).

8 Dicho asi en general en D. 2, 14, 7, 2: utputa... dedi ut aliquid facias (“por gemplo... te di
paraque hagasalgo”); D. 12, 6, 65, 4 (Paul., 17 Plaut.): Quod ob remdatur... veluti si demtibi
ut aliquis facias (“Lo que se da por una finalidad... por eemplo, si te diera para que hagas
algon)

8D. 12,4, 1pr.

8D.12,4,1pr; 12,4, 3, 2.

9D. 12, 4,11.

“D.12,4,3, 1.

2D.12,4,1pr.; 12,4, 3 pr.

%D.12,4,9pr,; 22,1, 38, 1.
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dao por unafinalidad o por un motivo” (Omne quod datur, aut ob rem datur aut
ob causam). También apareceen D. 12, 6, 65 pr. (Paul., 18 Plaut.), pero diluidaen
medio de otrasmanerasdedar: “ In summa, ut generaliter derepetitionetractemus,
sciendumest, dari aut ob transactionem, aut ob causam, aut propter condicionem,
aut ob rem, aut indebitum; in quibus omnibus quaeritur de repetitione” *. Este
texto debe provenir de un caracteristico tractatus bizantino®. Para los clasicos,
como se ve en |los dos primeros pasgjes citados, la distincién ob rem - ob causam
estal que no admite otros miembros. De hecho, lostipos del dare ob transactionem,
propter condicionem, ob indebitum que figuran en este pasaje junto al dare ob
causamy ob rem en realidad son especies de este Ultimo®™.

Lamaneraclasicade enunciar lafiguradel dare ob rem aparece, como formu-
lageneral, en el mismo texto de D. 12, 6, 52 (Pomp., 27 Q. Muc.): “ ob remvero
datur, ut aliquid sequatur, quo non sequente, repetitio competit” ¥ . También la
encontramos como formulacién general en D. 12, 5, 1, 1 (Paul., 10 Sab.): “ Ob
remigitur honestam datumita repeti potest, si res propter quam datum est, secuta
non est®” . Asimismo en D. 19, 5, 5, 1 (Paul, 5 quest.): “...sin autem rem do, ut
remaccipiam... nasci civilemobligationem, in qua actioneid veniet... vel st meum
recipere velimrepetatur quod datumest, quasi ob rem datumre non secuta” %, en
donde € jurista describe la permuta observada como dare ob rem. Todaviaen D.
39, 6,35,3Paul., 61. Iul. et Pap.): “ quasi re non secuta, propter hanc rationem,
guod ea quae dantur, aut ita dantur, ut aliquid facias, aut ego aliquid faciam, aut
ut Lucius Tititus, aut ut aliquid obtingat” *°, En D. 12, 5, 16 (Cels., 33 dig.), en
cambio, aparece en €l contexto de un caso: “ Dedi tibi pecuniam ut mihi Sichum

% “En suma, para que tratemos de la repeticién en general, se ha de saber que se da o por
transaccién, o por un motivo, o en razon de una condicion, o por una finalidad o por 1o no
debido; en todos |os cuales casos se trata de la repeticion”.

% ScHwaRz, Fritz, Die Grundlage der condictio im klassischen rémischen Recht (Minster -
Kéln, Béhlau), 1952, pp. 122 s.

% ScHwaRrz, Fritz, Die Grundlage der condictio cit. (n. 95), pp. 159, 163, creelo contrario, en
€l caso de latransaccion porque en el derecho clasico ésta es un pacto, y en el delacondicidn,
porque no hay una contraprestacion esperada. A lo primero, debe decirse que no se afirmaque
la transaccién corresponda al dare ob rem, sino solo que la funcién transaccion puede tener
lugar mediante un dare ob rem, como estadicho en D. 12, 4, 1 pr.; 12, 4, 3 pr. A lo segundo,
gue debe tenerse en cuenta que en el dare ob rem la res esperada no necesariamente es una
contraprestacion, y que bien puede ser un efecto juridico, como es aguel derivado de la condi-
cién cumplida.

9 “Mas se da por una finalidad, para que algo subsiga, no subsiguiendo lo cual, compete la
repeticion”.

% “Asi, pues, lo dado por una finalidad honesta [sc. licita] puede repetirse de este modo, si la
finalidad por la cual se dio no subsigui6”.

%« .Pero si doy una cosa pararecibir otra... nace una obligacién civil, en la cual accion se
comprende esto... 0 que, si quisierarecobrar 1o mio, serepitalo que se dio, como dado por una
finalidad, no habiendo subseguido lafinalidad”.

100 “Comao no habiendo subseguido lafinalidad por razén de lo que se da, que se da bien para
gue algo hagas 0 yo o Lucio Ticio hagamos algo, bien para que suceda algo”.
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dares. Utrum... an nulla hic alia obligatio est gquamob remdati re non secuta?” .

b) Para designar, en cambio, una dacién no hecha con vista a una finalidad,
sino impulsada por un motivo, losjuristas acuden alaexpresion dare ob causam,
que esel otro extremo dela contraposicion que apareceen D. 12, 6,52y enD. 12,
5, 1pr.,igual queenD. 12, 6, 65 pr. aunque diluidacomo sedijo. EnD. 12,5, 1 pr.
no se describe en qué consiste la figura. Pero si en D. 12, 6, 52: “ Damus aut ob
causam aut ob rem: ob causam praeteritam, veluti cumideo do, quod aliquid ate
consecutus sum vel quia aliquid a te factum est” 12, También en D. 12, 6, 65, 2:
“1d quoque, quod ob causam datur, puta quod negotia mea adiuta ab eo
putavi...”1, La palabra causa comprende, pues, las representaciones mentales
del que da, en modo de impelerlo a efectuar la dacion, acerca de circunstancias
del que recibe, como haber conseguido algo de éste, 0 haber hecho éste algo, por
gjemplo, haber apoyado los negocios del dans. El texto exige que la causa sea
praeterita. Si por causa entendemos larepresentacidn de ciertos hechos, en reali-
dad ella es presente, pues la representacion actliay opera su efecto impelente en
el momento deladatio. Si bajo causa concebimos, en cambio, alos hechosrepre-
sentados, éstos pueden ciertamente ser del pasado, pero también del futuro, como
apareceen D. 12, 4, 3, 7 (Ulp. 26 ed.): “...quamguam constet... eum, qui dedit ea
spe, quod se ab eo, qui acceperit remunerari existimaret, vel amiciorem sibi esse
eum futurum, repetere non posse opinione falsa deceptum” 1, pues si alguien da
pensando en que agquel que reciba ha de remunerarlo o en captarse su amistad, la
remuneracién y la amistad esperadas son hechos precisamente del futuro. Por
ende, praeteritam bien puede ser una glosa’®. Lo definitivo para configurar el
concepto de causa como motivo es gque se trate de representaciones mentales de
una parte sobre hechos contingentes y variables, que no son llevadosal acto como
elementos estructural es, aunque accidentales, suyos, y permanecen en el dominio
privado de la parte que los concibe.

¢) Laimportancia de ladistincion ob rem - ob causam radica en que, como ya
se ha visto, cuando se da ob rem si lares (= fin) esperada no subsigue, €l dans
puede repetir lo dado con lacondictio, mientras quetodo lo contrario ocurre cuando
sedaob causamy |lacausa tenida en consideracion resultafalsao frustrada. Eslo
guevieneafirmadoenD. 12, 6, 52: * Damus aut ob causam aut ob rem: ob causam
praeteritam, veluti cumideo do, quod aliquid a te consecutus sumvel quia aliquid

101 “Tedi dinero paraque me dieras a Estico. Acaso... 0 bien no hay aqui ninguna otra obliga-
cién que la de lo dado por unafinalidad no habiendo subseguido lafinalidad?’.

102 “Damos o por un motivo o por una finalidad: por un motivo pasado como cuando doy por
esto, puesto que consegui algo deti, o porque algo fue hecho por ti”.

103 “Tampoco |lo que se da por un motivo, por gjemplo, porque pensé en mis negocios ayuda-
dos por €l [sc. por aquel aquien di]”.

o4 _aungue conste... que el que dio con la esperanza de que crefa que seria remunerado por
el que hubiera recibido, o de que éste se le haria més amigo en €l futuro, no puede repetir,
engafiado por su falsa opinion”. Véanse también Cl. 2, 4, 25; 4, 6, 7.

105 ScHwaRz, Fritz, Die Grundlage der condictio cit. (n. 95), pp. 122.



248 CAUSA DEL CONTRATO Y CAUSA DE LA OBLIGACION

atefactumest, ut etiamsi falsa causa sit, repetitio eius pecuniae non sit” 1%, Algo
semejante es dicho en D. 12, 6, 65, 2: “ Id quoque, quod ob causam datur, puta
guod negotia mea adiuta ab eo putavi, licet non sit factum, quia donari volui,
quamvisfalso mihi persuaserim, repeti non posse” 17, Si bien este Ultimo texto no
estaen orden’®, el pensamiento que contiene esclaroy clasico, y coincide con lo
dichoenD. 12, 6, 52: si alguien dio pensando en que € accipiens habia ayudado
a sus negocios, y nada de esto realmente ocurrid, de modo de haber sido falsala
causa, no se puede repetir o dado. En €l fondo, se trata de una donacién.

d) Estas son las bases claras y distintas de la contraposicion clésicaentre dare
ob remy dare ob causam. Pero esta nitida contraposicion aparece completamente
turbaday desfigurada en el Digesto y en el CAdigo en todo aquellos pasagjes—algo
numMerosos—en que alares, o sea, alafinalidad esperada, se la denomina causa.
Sedice, asi, causa secuta o causa non secuta (en donde antes erares secuta - res
non secuta). Probablemente las formulaciones en examen se hayan inspirado en
€l sentido que Ariston habia conferido alapalabra causa, como g ecucién o cum-
plimiento de ladacién inicia prevista en unaoperacion del tipo do ut des - do ut
facias, pero trasladada ahora la palabra para designar a la prestacion puesta a
cargo de la contraparte, que se espera subseguir. Si es asi, causa en estas
formulaciones sustitutivas no tiene €l sentido de causafinal, y ni siquieraagun
sentido causal, pues sencillamente se la emplea con el significado estereotipado
de“prestacion”. No es el momento de detenernos en este asunto, pese alaimpor-
tancia que tendra en la época medieval, ya que desencadenara la necesidad de
distinguir diversos sentidos en la palabra causa. Baste recordar —como signo mas
visible delo que decimos— que en el Digesto hay una rabrica de condictione cau-
sa data causa non secuta (D. 12, 4) y en el Cadigo otra de condictione ob causam
datorum (ClI. 4, 6). Estas extrafiasy poco comprensibles formulaciones son por [o
demés referencial mente equivalentes. En ambas se trata de la condictio destinada
arecuperar lo dado en razén de una finalidad que no subsiguid, y no de lo dado
por un motivo que se demostré ser falso o quedar frustrado. Setrata, por ende, de
la condictio —que los clésicos no adjetivizaban'®, porque en cualquier funcién
propia siempre eralamisma, vale decir, teniaidéntica formula— procedente en el
caso de un dare ob rem, no en el de un dare ob causam, que nunca autorizo la
repeticion. Pero en € lengugje sustitutivo de res por causa, la expresion causa

106 “Damos o por un motivo o por una finalidad: por un motivo pasado como cuando doy por
esto, puesto que consegui algo deti, o porque algo fue hecho por ti, de suerte que, aunque sea
falsala causa, no hayalarepeticion de aguel dinero”.

107 *Tampoco |lo que se da por un motivo, por jemplo, porgue pensé en mis negocios ayuda-
dos por él [sc. por aguel a quien di], aungue no haya sido asi, como quiera que quise donar,
aunque me haya persuadido en falso, no puede ser repetido”.

108 Obsérvese larepeticion licet non sit factum - quamvis falso mihi persuaserim, originadaen
alguna glosa: véase ScHwarz, Fritz, Die Grundlage der condictio cit. (n. 95), 123.

109 Sino para otros efectos, como cuando hablan de condictio certi o condictio certae creditae
pecuniae.
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data causa non secuta significaaproximadamente al go asi como “ prestacion cum-
plida (por una parte) prestacion no subseguida (0 no cumplida por a otra)”. La
expresion ob causam datorum, bastante abstrusa, significaa su vez “en razon de
la prestacion (esperada) por lo dado (previamente)”, aunque en plural®,

Como fue que en algiin momento lafinalidad que los clési cos designaban con
res (ob rem) pasd a ser designado con causa''!, no esta claro. Lo Unico que debe-
mos tener claro es que en muchos textos causa no significael motivo (como en el
clésico dare ob causam), sino |a prestacion esperada (como en el clasico dare ob
rem). Un giemplo, que extraemos de D. 12, 6, 9 pr. (Paul. 9 Plaut.) bastara: “ S
vestimenta utenda tibi commodavero, deinde pretium ut reciperem, dedissem,
condictione me recte acturum, responsum est: quanvis enim propter rem datum
sit, et causa secuta sit, tamen turpiter datum est” 12, Setrata de un tipico dare ob
rem, en que la finalidad tenida en vista por el comodante a dar €l dinero a
comodatario es que éste le devolvieralos vestidos prestados. Se supone quedio el
dineroy recuper6 los vestidos. El dictamen del juristafue que el comodante-dans
podia repetir ese dinero con la condictio. En efecto, ahi hubo un dare ob turpem
rem, cuyaturpitudo afectd al que recibid, porgue de antemano tenialaobligacion
de devolver merced a comodato y le resultaba ilicito hacerse pagar por cumplir
con esa obligacion. Ental caso, aunque lares esperada haya subseguido, procede
siempre la condictio™®. Eslo que correctamente expresa el texto: “ quamvisenim
propter rem datum sit... tamen turpiter datum est” . Pero, en €l puesto de los pun-
tos suspensivos aparece esta expresion: “ et causa secuta sit” . Causa secuta se
conecta con propter rem, y por ende se esperariaque €l texto dijera: et res secuta
sit (deguisaque el texto quedariade estaforma: quamvis enim propter remdatum
Sit, et res secuta sit, tamen turpiter datumest), igual que, por ejemplo, enD. 12, 5,
1, 1 (Paul., 10 Sab.): “Ob rem igitur honestam datum ita repeti potest, si res
propter quam datumest, secuta non est” . Laconfrontacion de lostextos hace mas
evidente el cambio de res a causa:

D.12,51,1 D.12,6,9pr

Ob rem igitur honestam datum ita  ...quamvisenimpropter remdatumsit,
repeti potest,

Si res propter quam datum est, secuta et causa secuta sit,

non est, tamen turpiter datum est

1o Véaseinfra X1V, b).
1 Setendrapresente que el cast. “cosa’, it. “cosa’, fr. “chose”, etcéteraderivan del lat. causa.

125 te hubiere dado en comodato unos vestidos para usarlos, y luego te hubiese yo dado un
precio pararecobrarlos, se respondié que rectamente demandaré con la condiccion: pues aun-
que se hayadado en razon de unafinalidad (res) y lafinalidad (causa) haya subseguido, se dio
sin embargo torpemente”.

13D, 12,5, 2.
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Laexpresion ob rem datumde D. 12, 5, 1, 1 se correlaciona con propter rem
datumdeD. 12,6, 9 pr., y S res... secuta est del primero, con causa secuta sit del
segundo. Pero en ambos textos se trata de lafigura del dare ob rem de los clési-
cos, de modo que €l término causa del segundo significalo mismo que el término
res del primero, vale decir, finalidad esperada, que en un caso subsiguid, y no en
€l otro. Es seguro, por ende, que causaen D. 12, 6, 9 pr. no significamotivo. Mas,
por qué el mismo Paulo —pues se observara que |os dos textos son de ese jurista—
recurrid aresen unahipétesisy acausa en otra, eso esalgo que no seexplicabien
sino suponiendo que uno delos dostextos fue intervenido por la posterior mano'
de alglin glosador postcléasico o delos compiladores justinianeos. Dejaremos aqui
el asunto.

2. En el derecho cléasico también existio una stipulatio ob causam paralela a
unastipulatio ob rem. Por la primera, el que promete solo tuvo motivos persona-
les, contingentesy variables, no deducidos en condicion, para prometer, y enton-
ces setratd de unadonacion promisoria. En consecuencia, si |os motivos se mues-
tran como falsos, el promitente carece de excepcion para defenderse de lademan-
dadelo prometido por €l estipulante. Por lasegunda, se deduce, bajo condicion o
no, un fin que se espera subseguir. Si el fin esperado subsigue (re secuta), la
operacion se consuma; si no subsigue (re non secuta), €l promitente dispone dela
exceptio doli en contrade la condictio del estipulante™®. También puede adelan-
tarse ala demanday demandar él al estipulante, mediante una llamada condictio
liberationis, para que éste le haga acceptilatio, vale decir, el acto contrario ala
estipulacién, que extingue la deuda'®. En consecuencia, no hay donacion.

D. 39, 5, 19, 6 (Ulp., 76 ed.) ofrece e régimen de la estipulatio ob remy un
giemplo: “ Denique Pegasus putabat, si tibi centum spopondero hac condicione,
Sl iurasses, te nomen meum laturum, non esse donationem, quia ob remfacta est,
secuta est” 17, El hecho de que €l fin o res esperada (que €l promitente tome el
nombre del estipulante) haya sido deducido en condicién (si iurasses...), no priva
alaestipulacion de su carécter ob rem, porque aqui de lo que se trata es de deter-
minar si lapromesaenvuelvedonacién o no, y por supuesto puede haber donaciones
condicionales. Por o tanto, hay que decidir si lanaturalezadel hecho deducido en
condicion priva a acto de ser donacién. El texto dice que la estipulacién que
examina no envuelve donacién porque fue hecha ob rem.

Por 1o que alas estipulaciones ob causam atafie, las fuentes ofrecen la misma
confusion que en materia de dationes: suelen denominar asi a las estipulationes
obrem. SeveenD. 39,5, 19, 5 (Ulp., 76 ed.): “ Sed et hae stipulationes, quae ob

14 Eslatesis de ScHwaRz, Fritz, Die Grundlage der condictio cit. (n. 95), pp. 123 ss.
5P, 12,7, 1, 2 (vel secuta non est); 44, 4, 2, 3 (aut non est secuta).
16D, 12,7, 1pr.infing Cl. 4,5, 3.

17 “Finalmente pensaba Pegaso que si yo te hubiera prometido cien con esta condicion: si
jurases que llevarias mi nombre, no hay donacién, porque fue hechaen razén de unfin, fin que
subsigui6”.
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causam fiunt, non habent donationem” 8. Ahi, la expresién ob causam esta por
ob rem, como se deduce del texto que inmediatamente le sigue y que antes
transcribimos, en donde se dice que no hay donacion por ser ob rem la estipul a-
cion, no por ser ob causam. También en D. 12, 7, 1 (Ulp. 43 Sab.): “ Sed etsi ob
causam promisit, causa tamen secuta non est, dicendum est, condictionem|ocum
habere” 11°: solo si causa significa prestacion esperada, se entiende que cuando
no subsigatengalugar lacondictio; si significamotivo, de ellos no se puede decir
gue no subsigan, como afirmael texto, sino solo si sonfalsos, y ental caso, nunca
procede la condictio: asi que es claro que también ob causam esta ahi por ob rem.
En el textoquesigue, oseaenD. 12,7, 1, 2: “ Sve abinitio sine causa promissum
est, sive fuit causa promittendi, quae finita est, vel secuta non est, dicendum est,
condictioni locumfore” 2°, en cambio, “ vel secuta non est” es un agregado espu-
rio. Con causa, €l texto se referia originalmente no al motivo de una stipulatio ob
causam, sino a la causa justificante que debe haber en toda estipulacion, y ala
cual nos referiremos seguidamente. Con €l agregado “ vel secuta non est” sein-
trodujo laideade causa como prestaci 6n esperada (res, que no subsigue), pero no
denominandolo res sino precisamente causa, con lo cual esta palabra adquiere en
el texto unaradical ambigiiedad. Lo propio ocurreen D. 44, 4, 2, 3 (Ulp. 76 ed.):
“Proinde.. si certa fuit causa stipulationis, quae tamen aut non est secuta aut
finita est, dicendum erit nocere exceptionem” 12t; el texto se referia a que cesara
(finita est) la causa justificante de la estipulacion, pero el agregado de “ aut non
est secuta aut” le agregé la idea de fin no subseguido, mas no como res sino
precisamente como causa, por lo cual esta palabra significa ambiguamente ahi
tanto “causa justificante” como “fin” de la estipulacion.

3. El término causa entre | os clasicos es también adoptado con €l significado
de motivo en materia de asignaciones testamentarias, aunque en las fuentes apa-
rece referido casi siempre aloslegados!?. Se trata de hechos contingentes, varia-
bles, personal es que como representaciones mentales influyen en el testador para
moverlo alegar 0 alegar de unamaneray no de otra, aungue puede expresarlos.
Por jemplo, si dice: “Doy el fundo aTicio, porque cuidé de misnegocios’ (“ Titio
fundum do, quia negotia mea curavit” )3, laclausula“ porque...” (quia...) consti-
tuye una causa, 0 sea, e motivo que tuvo en mente el testador a legar.

Ahorabien, el régimen civil aque se sujetalacausa en los legados esidéntico

18 “Pero no contienen donacion |as estipulaciones que se hacen en razén de un motivo”.

19 “Pero aungue prometié en razén de una causa, no habiendo sin embargo subseguido la
causa, se ha de decir que tiene lugar la condiccion”.

20 “Yase si prometio desde el principio sin causa, yasi hubo causa de prometer, la cual cesd
0 no subsiguio, se hade decir que habra lugar ala condiccion”.

121 “Por consiguiente... si la causa de la estipulacion fue cierta, la cual, sin embargo, o no
subsiguio o cesd, debe decirse que perjudicala excepcién”.

122 |_as sedes materiae son D. 35, 1y CI. 6, 44.

2D, 35,1, 17, 2.
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aaquel a que selasujetaen lasdationes: si lacausa resulta ser falsa, asi como en
éstas no procede la condictio pararepetir lo dado, equivalentemente no se afecta
el legado, que no recibe el golpe de la anulacién o invalidez'?*. En el gemplo
anterior, aunque Ticio nunca hubiera cuidado delos negocios del testador, valeno
obstante el legado™®. En las I nstitutiones de Justiniano, €l principio viene formu-
lado casi como regla, asi: “unafalsa causano dafiaal legado” (“ legato falsa cau-
sa hon nocet” )26,

El testador dispone de unaférmulaparaintroducir sus motivosen laestructura
mismadel legado, de guisa que éste se vea afectado cuando aquellos no resultan.
Consiste en deducirlos en manera de condicio'?, como cuando dice: “Doy €l
fundo aTicio, si cuidé de mis negocios’ (“ Titio, Si negotia mea curavit, fundum
do” ), Cierto es que tal no constituye un dies incertus o verdadera condicio,
aungue condi cional mente esté concebido, porque se trata de un hecho del pasado.
Pero seaplicael régimen delascondicionesin praesensvel in praeteritumcollatae:
s €l hecho de que se trata tiene o tuvo lugar, vale la disposicion como puray
simple; si no tiene 0 no tuvo lugar, no vale la asignacion'®. En € caso, unavez
demostrado que Ticio efectivamente cuidé de los negocios del testador, vale el
legado como puro; en caso contrario, no vale*® . Ladoctrina general de esta ma-
teriavienedadaen D. 39, 5, 3 (Ulp., 76 ed.): “ Et generaliter hoc in donationibus
definiendum est: multuminteresse, causa donandi fuit, an condicio: si causa fuit,
cessare repetitionem, si condicio, repetitione locum fore” 3.

4. La palabra causa también aparece usada, en diversos contextos, para desig-
nar los motivos de un contrato o de una negociacién (causa conventionis®?, cau-
sa contahendi**®, causa vendendi**, causa locandi*, etcétera). Un buen gjem-
plo nos lo proporciona D. 2, 15, 8, 9 (Ulp., de omn. trib.): “ In causa hoc erit

24 Tit, Ulp. 24, 19; D. 35, 1, 12; 35, 1, 72, 6; Ingt. 1, 20, 31.
25 Tit, Ulp. 24, 19.
12 |ngt. 11, 20, 31.

27D. 35, 1, 17, 3: At si conditionaliter concepta sit causa (“Pero si el motivo fuese concebido
condicionalmente”).

28D, 35,1,17, 3.
2D. 38,2, 3,13
®0 D, 35,1, 20, 3.

181 “Y, en general, esto ha de ser determinado en las donaciones: que hay mucha diferencia
entre si hubo causa de donar o condicién: si hubo causa, cesa la repeticion, y si condicidn,
habra de haber lugar alarepeticion”.

2D, 23, 4, 18.

138D, 23, 13, 17, 1. Véase Georaescu, Valentin, Le mot causa dans le latin juridique cit. (n.
51), pp. 195 ss.

#D. 12,1, 11.
D, 19,2, 15,9.
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reguirendum, quae causa sit transigendi: sine causa enim neminemtransigentem
audiet praetor. Causae fere huiusmodi solent allegari: si alibi domicilium, alibi
alimentarius habeat, aut si destinet domiciliumtransferre alter eorum, aut si cau-
sa aligua urgeat praesentis pecuniae, aut si a pluribus el alimenta relicta sint et
minutamin singulos convenire difficiled sit, aut...”**: € juristacomentaunaoratio
imperialis de Marco Aurelio, por la cual se dispuso que una transaccion sobre
alimentos debidos no fueravaidasin laautorizacion del pretor. Ulpiano recuerda
que €l pretor confiere esta autorizacion sélo si los que transijen le alegan alguna
causa que lajustifique, y enumera algunas de las causas que mas frecuentemente
suelen alegarse. Es evidente que aqui causa transigendi no significa sino que a
los motivosy circunstancias de las partes paratransigir (a efectos de que el pretor
los califique).

Un segundo y dltimo ejemplo nos lo ofrece D. 12, 1, 4 (Ulp. 34 Sab.), en
donde € jurista examina un caso del Ilamado depdsito irregular: alguien, que
necesitando dinero para una compra, pero no antes de que la compra hubiere de
tener lugar, recibe de otro una cantidad en depésito, para que lo tenga como pres-
tado cuando se efectlie la compra; y resuelve que ese dinero queda a riesgo del
quelorecibid. Ahorabien, paraacentuar laideade que el dinero fue entregado en
depdsito (no obstante lo cual queda en crédito), Ulpiano insiste en que quien en-
tregd la cantidad no tenia“ nec causam nec propositum foenerandi” (“ni causani
propésito de prestar”). Y es claro que ahi causa significa motivo.

5. Esto ultimo nos conduce aadvertir que los motivos, normal menteirrelevan-
tes, suelen ser tomados en cuenta para determinados efectos. Aqui bastaran algu-
nos g emplos.

Desdeluego lareiteracién de un motivo de dar puede conducir asu tipificacion
hasta convertirse en parte estructural de un determinado negocio. Tal ocurreen la
donaci6n que se hace en consideraci on general delamuerte (cogitatio mortalitatis),
o0 bien, por € estimulo 0 mocién de un peligro inminente de muerte (imminente
periculo commotus)™*, que acttian como motivo (causa) del acto donatorio (datio,
stipulatio, acceptilatio, etcétera), y por ello se llama donatio mortis causa, en
donde “causa’, pues, significa “motivo”. El munus (“regalo”) aparece definido
por Labedn y Ulpiano, para diferenciarlo del simple donativo (donum), como
donum cum causa, vale decir, donativo con cierto motivo, por ejemplo e cum-
pleafios (natalicium) o el casamiento (nuptalicium)®=,

13 “Respecto de la causa deberd investigarse esto, cud sea la causa de transigir: porque €l
pretor no oird a nadie que transija sin causa. Cominmente suelen alegarse causas de esta
naturaleza: que el heredero tenga el domicilio en un lugar y el alimentario en otro, o que uno
de ellos resuelva trasladar su domicilio, o que urja agin motivo de tener dinero en el acto, o
que se le hubieran dejado alimentos por muchos y le sea dificil demandar separadamente a
cadauno...”

¥7D. 39, 6, 2.
12850, 16, 194.
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Por otro lado, aveces|os motivos, como cuestion de hecho, se toman en cuen-
taparainterpretar el negocio en el cual incidieron. Un buen gjemplo lo encontra-
mosen D. 17, 1, 8 pr. (Ulp., 31 ed.): “ S [procuratorem| <cognitorem> dedero,
nec instrumenta mihi causae reddat, qua actione mihi teneatur? Et Labeo putat,
mandati eumteneri, nec esse probabilem sententiam exi stimantium, ex hac causa
agi posse depositi: uniusqui sque enim contractusinitium spectandum et causa” .
Preliminarmente se observara que en este texto la palabra causa aparece emplea-
datresveces, pero con significados diferentes. En instrumenta causae mientalos
documentos probatorios del proceso. En ex hac causa agi posse expresa
dinémicamente el “asunto que motivael juicio”, € “litigio”, la“fuente delaobli-
gacion”. En fin, esta contractus causa, que es la clausula que nos interesa.

Las relaciones entre un litigante y su sustituto procesal (procurator o
cognitor'4%) suponen a contrato de mandato'. Para el caso de que el dominus
litis hubiera provisto de documentos probatorios a su sustituto, algunos vieron en
la operacién a un nuevo y segundo contrato: el depésito, por lo cual, si e repre-
sentante no devuelve los documentos al interesado, éste los recupera mediante la
actio depositi. Labedn rectificd tal parecer, estimando que laentrega de | os docu-
mentos sigue haciendo parte de la relacién de mandato, por lo cua la recupera
cion adviene merced alaactio mandati. Parafundar ese dictamen, Labedn hacia
ver lo necesario que es examinar €l inicio del contraimiento o relacion: éste co-
menz6 como un mandato para actuar en un proceso. También, proseguia L abedn,
esmenester examinar lacausadel contraimiento: laentrega delos documentos no
habia sido algo auténomo, pues estuvo enmarcada en €l previo mandato para ac-
tuar en un proceso, en el cua el uso de documentos probatorios es algo normal.
Causa significa agui, pues, “motivo” determinante, que en este caso consiste en
el mandato. Su consideracion, como si fuera un hecho, sirve a Labedn, segin se
ve, para interpretar la exacta configuracion del contraimiento. Se ha pensado,
empero, que contractus causa significa en este texto la “funcion” y e “fin” del
contrato'*; pero esto no aclaranada, y constituye una peticion de principios. Decir
que lafuncion o € fin de la entrega de los documentos fue la de mandato, eso es
resolver el problema a priori con una de las soluciones posible: lo actuado es
mandato porque cumple funcién de mandato.

19 *5j yo hubiera nombrado un [procurador] <cognitor>, y no me devolvieralos documentos
de la causa, ¢por cudl accion me quedard obligado? Y Labedn piensa que é queda obligado
por laaccion del mandato, y que no es probabl e la opinion delos que juzgan que por esta causa
puede demandarse de depdsito: porque se ha de atender al inicio y a la causa de cada
contraimiento”.

140y en el texto mejor se trata de un cognitor que de un procurator.

¥ Gai. 1V, 84.

142 SANTORO, || contratto cit. (n. 85), 64 s.; La causa delle convenzioni cit., 91 s.
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X1. LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
ROMANA, V: CAUSA DE LA ESTIPULACION3

Enfin, losjuristas suelen hablar de la causa de una estipulacion (causa stipulationis) o
de una promesa (causa promissionis). Se recordara que la estipulacidn o promesa era
unacto oral y formal, consistente en lapreguntaque dirige un estipul ante aun promitente,
en el sentido de estar dispuesto a dar, hacer 0 no hacer algo, seguida de la respuesta
afirmativa, adhesivay congruente del promitente; por ejemplo: “ ¢Prometes darme 1.000?
iPrometo!” (* Centummihi dare spondesne? Spondeo!” ). Este acto crea unaobligacion
civil acargo del promitente, que si recae sobre un certum, laexige el estipulante con la
actio condictio, y si sobre unincertum, con laactio ex stipulatu, también [lamada actio
incerti. En tal sentido la estipulacion es causa, vale decir, fuente, de la obligacion
estipulatoria. Pero los juristas dicen, ademas, que la estipulacidn tiene que tener su
propia causa. Hablando asi, esto es, refiriéndose a la causa de la estipulacion, no ala
estipulacidn como causa de la obligacidn, hablan, pues, de ago distinto.

En efecto, toda estipul acion tiene que obedecer a una suficiente razon justifi-
cante. Si alguien promete dar 1.000 a otro mediante estipulacion, esa promesa
tiene que obedecer alo menosy como minimo a una donacion. Esta es entonces
su razén limite; y éstaeslo quelosjuristas llamaban su causa. En el caso, habla-
ban de tratarse de una stipulatio donandi (donationis) causa. Puede ocurrir quela
promesa sirva para formalizar un préstamo de dinero: el promitente ha recibido
1.000 en mutuo y enseguida promete al mutuante darle 1.000: entonces la estipu-
lacién es credendi causa, como cuando entre nosotros el que ha recibido una
cantidad en préstamo, firma un pagaré o una letra de cambio. Puede ocurrir que
las partes hayan celebrado una compraventaen que el precio esde 1.000 y que €l
comprador haya quedado adeudando ese precio, que enseguida o promete por
estipul acién: ahora éstatiene como causa alacompray se puede decir ser emendi
causa. Si alguien conviene con otro en darle 1.000 a cambio de gque tal persona
sea asesinaday el asesino quiere asegurarse el pago del precio de su accion, en-
tonces se lo hace prometer mediante estipulacion por parte del que le encarga el
crimen; tal estipulacidn sigue teniendo causa: el contrato de arrendamiento del
servicio criminal; solo quelacausaesahorailicitaen razon de su objeto delictivo.

Esimportante recal car que la operacidn previa puede ser obligante por si mis-
ma, como cuando se trata de una compraventa o de un mutuo; o puede no ser
obligante, como si se pacta una permuta sin que ninguna de | as partes se adelante
adar lo que quedo a su cargo, caso en el cual ninguna resulta obligada, a menos
gue una de ellas prometa dar la cosa por estipulacidn ala otra, cuya causa es €l
pacto no obligante de permuta#.

143 Sobre el tema: WoLF, Joseph Georg, Causa stipulationis (K&ln - Wien, Béhlau), 1970;
Grosso, Giuseppe, Sulla causa stipulationis, en Labeo 18 (1972), pp. 89 ss.; MarTINI, Remo,
Causa stipulationis, en Index 2 (1971), pp. 348 ss.; Wacke, Andreas, Zur Causa der Stipulation,
en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis/ Revue d' Histoire de Droit 40 (1972), pp. 231 ss.

144Cl. 4, 64, 3.
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Es también importante reiterar que lo reflgjado y formalizado en la estipul a-
Cion no eslaoperacion previaentera, sino solo uno de sus compromisosintegran-
tes. Cuando sedice: “ ¢Prometes darmelos 1.000 que me debes por compra? jPro-
meto!”, no es toda la compraventa la que va deducida en la estipulacion —cosa
imposible, por lo demas, pues, desde un punto de vista obligacional, mientras la
compraventa es hilateral, la estipulacién es unilateral—, sino Gnicamente el com-
promiso del comprador de pagar € precio, que integra la compraventa total (la
cua se completapor el compromiso del vendedor de entregar lacosa). En el caso
de un acuerdo donatorio que después va completado con una estipulacion, ésta
reflgja el inico compromiso existente, el del que se comprometié (no obligd) a
donar. Ahora bien, no obstante esto, en el primer gjemplo, causa se dice no solo
del compromiso del comprador, sino de toda la compraventa, porque el compro-
miso del comprador reflejado es precisamente parte componente o integrante del
contrato de compraventa 'y no algo aislado ni subsistente por si mismo o con
independencia. En el ggemplo deladonacion, lacausaestodo el acuerdo donatorio,
del cua el compromiso del que dijo queiriaadonar es parte también.

En fin, importainsistir en que la causa de la obligacién del promitente, en el
gjemplo de lacompraventa, pero lo mismo vale paratodos |os casos, es la estipu-
lacién y no lacompraventa, lacual actla, empero, como causa de la estipul acién,
aungue, por otro lado, la compraventa, en si misma consideraday no en su rela-
cion con laestipulacion, es causa de las obligaciones del comprador y del vende-
dor, en & mismo sentido en que la estipulacién es causa de la obligacion del
promitente, y aunque el comprador y el promitente sean una Unicay mismaperso-
na (en nuestro gjemplo). En el gemplo de la donacidn, en cambio, € acuerdo
donatorio no es causa de ninguna obligacion.

Losjuristas, pues, hablaban de causa stipulationis para designar la operacién,
obligacional o no, uno de cuyos compromisos, o €l Unico de no ser bilateral agqué-
Ila, es después reflejado y formalizado en una estipulacion. Esta idea aparece
expresadaen D. 45, 1, 5 pr. (Pomp., 26 Sab.) cuando se declara que las estipul a-
ciones “no solo se hacen (sc. se celebran) en razén de la misma obligacion de
palabras’ (* et ob ipsam verborum obligationem fiunt” ), “sino también dependen
de un negocio contraido” (“ et pendent ex negotio contractum” ). Esto significa:
las estipulaciones consisten en una formalidad obligacional oral (verborum
obligatio), pero dependen causalmente de una previa operacion.

La causade laestipul acién usualmente no se expresa en la estipul acion causa-
da, como en el giemplo: “ ¢Prometes darme 1.000? jPrometo!”: aqui, en efecto, no
seindicalarazdn de prometer. Pero cuando se dice: “ ¢Prometes darme lo que me
debes por testamento? jPrometo!” (“ quod ex testamento mihi debes, dare
spondes?” 14), ahorala causa, o sea, €l legado per damnationem, viene expresa-
do. En € primer caso decimos que la estipulacion es abstracta; para designar la
segunda hipétesis no tenemos un nombre especia generalizado, aunque en cierta
tradicién suele decirse que la estipul acion es titulada. Los medievales denomina-

45 D. 45,1, 75, 6.
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ban discreta a esta Ultima e indiscreta a la primera**. Por |o tanto, estipulacién
abstracta no significa estipulacion sin causa; esa expresion Unicamente significa
estipulacion sin causa expresada.

De esta manera, normalmente una estipul acién tiene causa: al menos una do-
nacion, expresada o0 no. Pero puede ocurrir que carezca de causa, o0 bien, que la
causaquetuvo hayacesado. En el primer caso sedice ser unastipulatio (promissio)
sine causa’’; en el segundo, tratarse de unastipulatio (promissio) causa finita.
Si, por gemplo, aparece un testamento en que se impone a heredero la obliga-
cion de pagar como legado una cantidad a alguien (legatum per damnationem), y
el heredero, con base en el testamento, promete al |legatario pagarle esa suma, en
circunstancias de que con posterioridad se descubre un Ultimo testamento en el
cual aquel legado habia sido revocado, entonces la estipul acion de pagar la canti-
dad el heredero se demuestra haber carecido de causa. Pero si alguien que celebro
compraventa con un menor de 25 afios, le promete e saldo del precio que le
guedo adeudando, y después esrescindidalacompraventa, aunque laestipulacion
inicialmente tuvo causa, porque la compraventa existié y fue validay su precio
fue debido, esa causa cesd por derecho pretorio y la estipulacion se quedd sin
causa. Losjuristas asimilan la ausencia de causa ala cesacién de la causa® .

Ahorahien, por derecho civil, al cual |a estipulacion pertenecia, laausenciao
cesacion de lacausaresultabaindiferente. Si laformaoral habiasido regularmen-
te celebrada, el promitente quedaba obligado y e estipulante podia dirigir en su
contralaaccion correspondiente, con independencia de la operacion causal. Mas
otra cosa era por derecho pretorio. Segun éste, el promitente demandado podia
oponer unaexceptio doli alaaccién del estipulante, conlacual asumialacargade
demostrar que la estipulacion cuyo cumplimiento ahora se le exige, carece de
causa, 0 bien, que ceso la que alguna vez tuvo™, de modo de resultar entonces
absuelto. De esta guisa, la estipulacion abstracta, de ser civilmente un acto de
abstraccion fuerte, en el sentido de no admitir que la causa abstraida pudiera no
obstante ser convocada a discusion al juicio, paso a ser un acto de abstraccion
débil por derecho pretorio, en cuanto la causa abstraida podia ser hecha compare-
cer adebate merced ala exceptio doli.

XII. LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
ROMANA, VI: (CAUSA DEL CONTRATO?

Se esperaria que ahora viniere a examen, cual otra acepcién de la voz causa, €l
sentido que ellaadquiririacuando se lapusiese en relacidn con laconvencion o el

146 |nspirados en D. 22, 3, 25, 4.

“rLamencionan: D. 12, 7,1 pr.; 12,7, 1,2; 12, 7,1, 3; 44, 4, 2, 3in principio.
8D, 12,7,1,2; 44, 4, 2, 3infine.

D.12,7,1,2;44, 4,2, 3infine.

0 Gai, 1V, 116a; 1V, 119; D. 44, 4, 2, 3.
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contrato, quizé el pacto, como si se dijese “causa de la convencion o del contra-
to”. Pero no comparecerd; o mejor, bajo ciertos respectos ya hemos audido al
sentido que tiene entre | 0s juri stas romanos nuestro término usado en ese contex-
to™!. Todo lo cual exige una explicacion.

En el extremo opuesto de cuanto ocurre en €l derecho moderno, los juristas
romanos carecieron de una teoria general expositiva del contrato, en la que
sisteméticamente encontrara localizacion un sistema de presupuestos, requisitos,
modalidadesy efectos. Hasta puede dudarsey discutirse si manejaron unanocién
general de contrato.

a) En materia de contratos, € maximo esfuerzo lo hizo Gayo, quien en sus
Institutiones, al tratar de las fuentes de las obligaciones, declard que éstas nacen o
de un contrato o de un delito®™?. Por su naturaleza, esta division de las fuentes era
tal, que todo lo que no resultaba ser delito era contrato (y viceversa). De hecho,
bajo la categoria de las obligaciones quae ex contractu nascuntur, Gayo incluyé a
obligaciones de origenestan diversos como aquellas nacidasre (por mutuoy pago
de lo indebido), verbis (por estipulacion y dotis dictio), litteris (nomina
transscripticia, chirographay syngraphe) y consensu (compraventa, arrendamien-
to, sociedad y mandato)**®. En sus res cottidianae, empero, esta unificacién de
fuentes licitas bajo la categoria del contractus aparece disuelta cuando entre las
obligaciones nacidas ex contractu y ex delicto, Gayo presenta aguellas nacidas ex
variis causarumfiguris, en las que incluye ahora a todas | as fuentes licita que no
tienen a una convencién en su base (agencia oficiosa, tutela, legado de efectos
obligacionales, pago indebido)*>*. Con ello lanocion de contrato gand en claridad
al quedar configurada como fuente que en su base tiene aunaconvencion dirigida
acrear obligaciones —si bien Gayo jamas lleg6 a exteriorizar expresamente ni a
definir asi 1a nocion que, no obstante, era la que indiscutiblemente manejaba de
manera técita—, aunque no baste la pura convencion para ello, en cuanto a veces
seexigeladatio olameraentregaparalas obligacionesre, unaconceptio verborum
paralas obligaciones verbis o la suscripcion de un texto paralaslitteris, de modo
gue solo en las obligaciones consensu la nuda convencion se confunde enteray
congruentemente con el contrato. Ahorabien, este esfuerzo de Gayo por configu-
rar unanocion general de contrato solo tuvo eficacia sistemética, sin embargo, en
tanto Unicamente sirvi6 para ordenar y distribuir €l material que exponia; pero
careci6 de toda virtualidad dogmaticay constructiva. Gayo, como tampoco des-
pués Justiniano en sus propias Institutiones, llegaron a presentar un conjunto
metddico de reglas de general aplicacion al contractus, en €l que, por gemplo, un
reguisito concerniente ala causa encontrara su lugar, junto al objeto y otros.

Bl SupralX, 4y XI.
52 Gai. 111, 88.
158 Gai. 111, 89 - 162.
%4D.44,7,5.
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b) Con mucha anterioridad a Gayo, quiza Labedn haya intentado ofrecer una
nocion general de contrato, bajo laférmulacélebre de consistir aquél en unaultro
citrogue obligatio'®, aunque no tan amplia como laideada por Gayo, porque de
la descripcién misma que se acaba de recordar resulta que Labedn limitaba el
concepto a los negocios obligacionalmente bilaterales, en que precisamente hay
obligacionesreciprocas o “deunoy otro lado o parte” (ultro citroque), conlo cual
guedaban excluidos|os negocios de efecto obligacional unilateral, como notable-
mente la estipulacion o € mutuo. Gayo, en cambio, no se fijaba en la uni- o
bilateralidad obligacional paraconfigurar al contrato. En todo caso, no constaque
L abedn hayallegado a construir unateoriageneral del negocio productor de ultro
citrogue obligatio, 0 sea, del contractus en su concepcion, ni es probable que la
hayaformulado y ni siquiera que haya pensado en emprenderla

¢) Entre medio, Ariston también realizo un intento de generalizacién, aunque
limitado, consistente en contractualizar en el sentido de L abedn algunos negocios
gue tradicionalmente eran obligacionalmente unilaterales. Su punto de partida
fue la consideracion de negocios del tipo do ut des o do ut facias, alos que antes
nos hemos referido bajo el concepto del dare ob rem. En ellos ocurre que unade
las dos partes toma lainiciativa de dar efectivamente algo ala otra para que ésta,
asuvez, déalgo alaprimerao hagaalgo. Sin discusion, operaciones de estaclase
engendraban unaobligacion parael querecibio, consistente en devolver lo recibi-
do a queledio inicialmente, si es que de su parte no subsiguié lo que de €l se
esperaba. Para conseguir tal restitucion, el que dio disponiadelaactio condictio.

En el sentido de L abedn, estas operaciones no eran contractuales, por faltar la
bilateralidad obligacional. En efecto, aunque ellas supongan una conventio, desti-
nada a definir las prestaciones que interesan a las partes, esa convencion a nada
obliga a ninguna de aquéllas. Una obligacion solo nace cuando una de las partes
toma lainiciativa de dar efectivamente; pero entonces dicha obligacion, por un
lado, esunilateral, yaque, como se dijo, solo corre acargo del querecibio, si por
su lado no consuma la convencion con lo que se esperaba de é; y, por otro, esa
obligacion no nace de la convencion sino de la dacion. Aristén dio un paso ade-
lante y penso que, supuesta una datio inicial (que llamé causa), la convencién
antecedente misma obligaba después a las partes: a que recibid, adar o hacer lo
gue de é se esperaba seguin dicha convencion; y al que dio, alo que procediere,
como indemnizar la eviccidn que eventualmente sufriera el que recibi .

El texto, ya conocido de hosotros, apareceenD. 2,14, 7,1: “ Sed et si inalium
contractusresnon transeat, subsit tamen causa, eleganter Aristo Celso respondit,
esse obligationem: utputa dedi tibi remut mihi aliamdares, dedi ut aliquid facias,

%5 D, 50, 16, 19.

16 Celso se oponia a esta construccion. Para él, un negocio del tipo te di dinero para que me
dieras el esclavo Estico no era un contractus de obligacion bilateral, sino un dare ob rem. Por
ende, si €l querecibid el dinero no daal esclavo, el que dio aquél solo puede repetir €l dinero,
no exigir el esclavo (D. 12, 5, 16).
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hoc suvéirayua esse, et hinc nasci civilem obligationem” 257,

Estrictamente, pues, Aristén no innové con respecto a Labedn. Para aquél
contractus seguiasiendo unarel aci6n obligacionalmente bilateral, como para éste.
Su aporte Unicamente consistié en contractualizar negocios que hasta ese enton-
cesno tenian €l carécter de contratos en el sentido de Labedn. Con ello ciertamen-
te ampliaba materialmente el campo regido por esta nocion; pero seguia en pie
gue quedabafuerade ellaun vasto sector de negocio productores de obligaciones,
precisamente el de aquellos que generaban obligaciones para solo unaparte, como
la estipulacion o el mutuo y otros.

Lo interesante para nuestro tema es que en la doctrina de Ariston comparece la
causa. Tal erael concepto que desencadenaba, en su sentir, la obligacion bilateral de
las partes de una operacidn caracterizable como dare ob rem. En consecuencia, po-
driamos pensar en que por vez primera nos encontramos con la neta afirmacion que
buscabamos, a saber que laconvencion, o quizael contrato, requieren causa, y que es
posible configurar técnicamente un requisito de aquellos negocios, precisamente el
de lacausa, y quiza hastallegar a hablar de “causa de la convencién o del contrato”.

Pero esto fuera unailusién; mas aun, se trataria de un falseamiento del pensa-
miento de Ariston, incluso dejando a un lado que en ningln momento haya él
hablado de “causa de la convencion o del contrato”. Ya hemos confirmado que
este jurista denominaba causa aladatio que habiatenido lugar de parte de uno de
los intervinientes en la operacion, y que, en ese sentido, la palabra significaba
“causa de obligacion”, pues precisamente de ello se trataba, vale decir, de hacer
nacerla. Para Aristén, pues, no se trataba de encontrar o dar una causa ala con-
vencion (o al contrato), sino ala obligacion misma.

d) Por € contrario, en materia de convencién y pacto si que encontramos un
atisho de exposicion sisteméticageneralizante, aungue limitadaa esamateria, por
cierto. Desde luego, en cuanto alaextension delaconvencion, Ulpiano ladeclara
ser un verbum generale!®®, algo que en ninguna ocasion llegé a decirse del con-
trato, ni siquiera por Gayo, que fue quien més extension no obstante le dio, como
vimos. Detodosmodos, €l estado en que se nos conservael comentario de Ulpiano
no nos permite conocer hasta qué punto su autor desarrollaba lo que, para enten-
dernos nada més, llamariamos una teoria general de las convenciones. Lo mas
probabl e es que no haya sido demasiado desarrollada. Laideade convencién, que
estrictamente no aparecia en el edicto del pretor urbano, interesaba alosjuristas
Unicamente para introducir el tema de los pactos, sobre los que €l pretor si que
tenia dispuesta una rubrica especial de pactis conventis en el edicto. Ahorabien,
los comentarios de losjuristas, como Paulo y Ulpiano, reflejan una configuracién
derequisitos y efectos del pacto, elaborada sobre la base de |a pertinente rdbrica

157 “Pero si lacosano transitare aotro contrato, mas una causa estuviere debajo, elegantemente
respondi6 Ariston a Celso que hay obligacion, como si te di una cosa paraque medierasotra, o
di para que hagas algo, lo cual es un cuvdiiayua, y de agui nace unaobligacion civil”.
%D, 2 14,1, 3.
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edictal. Esa configuracion aparece presentada, empero, en la forma inorgénica
usual en ellos, tan algjada del gusto sisteméatico moderno, pero que se prestaa ser
reordenada seglin nuestros esquemas de topicos como capacidad, forma, objeto,
etc. En un punto de su comentario, Paulo dice lo que sigue en el fragmento con-
servado en D. 2, 14, 27, 4 (Paul., 3 ed.): “ Pacta, quae turpem causam continent,
non sunt observanda; veluti, si paciscar, nefurti agamvel iniuriarum, si feceris....
Sed post admissa haec, pascisci possumus. Item ne experiar interdictum unde
Vi... pacisci non possumus’ **°. La afirmacion de que los pactos continentes de
turpis causa no deben ser observados, parece obligar a suponer algo previo: que
para ser observados los pactos, ellos deben contener causa; solo que si la causa
gue contienen es turpis, ahora no deben ser observados, que es cuanto alcanza a
decir €l texto. De acuerdo con este razonamiento, en materia de pactos laexigen-
cia seria, pues, la de contener causa no torpe (u honesta, licita en suma). Esto se
nos presentacasi como el modelo del articulo 1.108 N° 4 del cédigo francés. Pero,
si ahora vamos alos €jemplos de causa turpis que ofrece el texto, las cosas cam-
bian de aspecto. Esos gjemplos son: pactar con alguien que no se gjerceraen su
contralas accionesdel hurto o delasinjurias, si lacontrapartellegaacometer uno
u otro delito; o bien, pactar que no se gjercerael interdicto unde vi. Como gjemplo
contrario, 0 sea, de causa no torpe, esta el de pactar, después de cometidos un
hurto o una injuria, no gercer las respectivas acciones delictuales. En nuestro
actual entendimiento, estos g emplosrevelan que el juristapensabaen lo que aho-
rallamamos“ objetoilicitoy licito” y que nadatienen que ver con la“causailicita
o licita’. La palabra causa esta ahi, pues, por res®,

€) En € resto, losjuristas suelen ofrecer exposiciones mas o menos sistemati-
cas (en cuanto podemos esperar “sistemas’ de los juristas) sobre la estructura y
elementos de los contratos singulares, como la compraventa, el arrendamiento,
etcétera. Ahora bien, nunca aparece dicho en esas exposiciones que el contrato
del cual setrate exige causa. Al leer los comentarios jurisprudenciales sobre ma-
terias contractuales, no quedamos informados ni enterados de que alguna vez se
haya exigido algo que llamaran causa alos contratos. Por 1o demés, tampoco algo
semejante nos es dicho en textos no perteneci entes a exposi ci ones sistematicas ni
de contenido casuistico o de otra indole.

1% %] os pactos que contienen causa torpe no deben observarse; por € emplo, si yo pactare que
no gjercitarélaaccion de hurto o deinjurias, si 1os hubieres cometido... Pero después de come-
tidos estos[sc. delitos] podemos pactar. Asimismo, tampoco podemos pactar que no reclamaré
por el interdicto unde vi...".

160 Algo similar ocurre en Inst. I11, 19, 24: Quod turpi ex causa promissum est, veluti si quis
homicidium vel sacrilegium sefacturum promittat, non valet (“No esvalido |o que se prometio
por una causatorpe, como si alguno prometiera que cometeriaun homicidio o un sacrilegio”).
Quien promete cometer un homicidio o un sacrilegio, promete directamente una res turpis.
Cierto es que su promesa también y ademas tiene una causailicita: la convencion antecedente
alapromesa, por lacual convino con el futuro estipulante en cometer alguno de esosilicitos
(que si medié un precio, fue un contrato de arrendamiento de servicios). Pero €l texto no se
refiereaesto, sino a contenido u objeto delapromesa: homicidiumvel sacrilegium... promittat.
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Nuestra conclusion es que la causa no es algo que como requisito o elemento
general hayasido exigido paralaconvencion, el pacto o el contrato en el derecho
clasico. Ella cumple una funcién solo en determinadas figuras, y concretamente:
en la stipulatio, como causa stipulationis y en la nuda conventio quae in alium
contractum non transit, pues, si subest causa, hay obligacién. Fuera del ambito
contractual, la traditio exige una causa traditionis, e dominio tiene una causa,
como modo de adquirir, y también | as obligacioneslatienen, como fuente. Delos
contratos que en la terminologia de Gayo se perfeccionan re, como el mutuo, o
consensu, como la compraventa, el arrendamiento, la sociedad y €l mandato, no
se dice que deban tener causa. Aparte todo lo anterior, de cualquier acto (en teo-
ria) se puede decir que tenga causa en el sentido de motivos; en especial losjuris-
tas estudian los motivos de las dationes (dare ob causam) y de las asignaciones
testamentarias; también, en ocasiones, de |os contratos.

XIIl. LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
ROMANA, VII: DONACION Y CAUSA

Conviene dedicar algin espacio alas relaciones entre la donacion y la causa.

a) En el derecho clasico, ladonacién no aparece configurada como un acto de
estructura tipica. De hecho puede ser actuada merced a una notable variedad de
actos formalmente tipicos. Desde luego estan la mancipatio, lain iure cesio o la
traditio de unacosacorporal o de un derecho real conlosdos primeros actos, y en
ese caso € resultado esla adquisicién del dominio de unacosa por el donatario o
latitularidad de un derecho real (donacion real). También se presentalaestipulatio
de un certum dare, y ahora €l efecto es una obligacion congruente del donante
(donacién obligacional). En fin, comparecen la acceptilatio sobre una obligacion
de dar emanada de estipulacion y también un pactum de non petendo que recaiga
sobre una obligacién asi, emanada de cualquier fuente, y entonces la consecuen-
cia es la extincion de la obligacion de dar condonada, por derecho civil en €
primer caso y por derecho pretorio en virtud de la exceptio pacti, en el segundo
(donacién remisoria). En D. 24, 1, 3, 10 aparecen mencionadas estas posibilida-
des. A tales maneras bésicas y principales, empero, se pueden afiadir una gran
variedad de actos operativos de la donacién, aunque cada uno pueda aproximarse
alas formas basicas'® . Asi, y para mencionar solo un gjemplo, cuando €l padre
emancipaasu hijooaun esclavoy no lesretirael peculium que desde antes les
tenia asignado, se entiende que se los dona'®?: ello se puede aproximar a una
donacion redl.

Por otrolado, ni lamancipatio, lainiurecesio olatraditio, menoslastipulatio,
como tampoco la acceptilatio o e pactum de non petendo son negocios tipica-

161/ éase GuzmAN, Alejandro, Derecho privado romano (Santiago de Chile, Editoria Juridica
de Chile, 1996, hay reimpresién 2001), 1I, pp. 587 ss.

162 RV, 260; 261; 292.
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mente donatorios, cuya funcién radique exclusivamente en operar donaciones.
Cada uno de ellos sirve para actuar unagran variedad de negocios. Asi, por g em-
plo, la compraventa suele verse seguida de una mancipatio o in iure cesio para
convertir en duefio de la cosa a su comprador; latraditio puede proseguir asimis-
Mo por compraventa, y también por dote, crédito o pago; detras de una stipulatio
puede haber un mutuo, y una multitud de otras operaciones, como antes vimos; 1o
mismo ocurre en laacceptilatio o en €l pactumde non petendo, yaquelaremision
de obligaciones puede advenir por alguna razén onerosa.

Entales circunstancias, en el derecho clésico ocurre—y en verdad las cosas no
han variado mucho hoy— no solo que la donacion puede ser gjecutada mediante
unaciertavariedad de actos estructuralmente dif erentes entre si, mas también que
estos mismos actos sirven para ejecutar muchas otras operaciones distintas ala
donacion. Pero lo que en ninglin caso resulta posible en ese derecho es que una
nuda convencidn cuya materia consista en una atribucion patrimonial no debida,
gratuitay lucrativa, produzca obligacion para el que pretende aparecer como do-
nantey accién para el que aspira aquedar como donatario; menos alin, que radi-
gue directamente el dominio o algin derecho real en este Ultimo, ni que por dere-
cho civil extinga la obligacién remitida. En consecuencias, el mero acuerdo de
contenido donatorio no produce efecto real, ni obligacional ni extintivo civil®,
mientras que no se lo haga operar merced a algunos de |os actos antes menciona-
dos, como una mancipatio, etcétera, si setrata de dar de presente o una stipulatio
si detratade dar defuturo, o laacceptilatio, cuando se quiere quelaobligacion se
extinga por derecho civil y no solo por derecho pretorio.

Cabalmente, todo esto significa que en el derecho clésico la donacién es pri-
mordialmente una causa y no un acto, aunque a los actos que la portan podamos
denominarlos también donacidn por metétesis de contenido a continente, si bien
los juristas solian emplear giros en que expresaban que algun acto, por ejemplo
una promissio, tuvo lugar propter donationem'®, donationis causa’®, ex causa
donationis'®®, etcétera.

Por cierto, la configuracion de esta causa es la de una conventio, 0 acuerdo
puramente consensual en orden adar u obligarse a dar o remitir, siempre gratuita
y lucrativamente, que por si mismo, empero, no produce efecto civil alguno, pero
gue después actuara preci samente como causa del acto operativo idoneo con que
selo gecute.

En la historia del derecho romano, esta configuracion de la donacién recibio
dos embates. Por unlado, Constantino, al crear el tramite delainsinuatio paralas
donaciones reales, consistente en lainscripcion de una escrituraen cierto registro

183 E| Unico caso en que la nuda convencion produce efecto —remisorio—es el del pacto de no
pedir.

4D, 24,1, 39

15D, 39,5, 2, 39, 5, 22.

6D, 39, 5, 33.
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publico®™’, sujet6 esta especie de tales a una formalidad Unica e invariable, de
modo que desde entonces podemos dar por tipificada la figura de la donacién
real. Pero, por un lado, paralas demés especies continu6 primando la causalidad
por sobre la tipicidad, ya que la insinuatio no fue exigidas para ellas. Por otro
lado, igual la donacion admite seguir siendo considerada una causa en esta nueva
formade donacién real, precisamente como unacausa de laescrituray lainscrip-
cion. El segundo embate provino de la creacion justinianea de un contractus de
donacioén, limitado a cosas que no valieran mas de 500 solidi, que en cuanto no
requeria de insinuatio resultaba ser consensual, y si era de futuro, puramente
obligacional ademés!®. Asi, a menos en este Ultimo sentido, la causa donatoria
sevino aconfundir con unaciertatipicidad, laconsensual, no bien que todavia se
pudiese continuar hablando de la donacion como causa con respecto alatraditio
y desde luego alas donaciones solemnes o con insinuacién, cuando de donar por
un valor superior a 500 solidi se trataba.

b) Ahorabien, si en materia de donaciones | os juristas hablaban de causa para
referirse aunagran variedad de actos de efecto real, promisorio o remisorio, con-
figurando asi una causa donandi o donationis de esos actos, se puede preguntar
ahorasi ladonacion como causatiene ella misma causaa su vez. Como laestruc-
tura de esta causa donandi puede ser reconducida, segiin dijimos, a la de una
conventio o acuerdo consensua en orden adar u obligarse adar o remitir, siempre
gratuitay lucrativamente, esa pregunta vale precisamente paratal conventio. La
gue podemos entonces llamar convencion donatoria, ¢tiene ella misma causa?
Desde Domat, y sobre todo desde Pothier, estamos acostumbrados a responder
afirmativamente y a decir que la causa de la causa donatoria es la liberalidad.
Pero cuando la pal abra liberalidad la tomamos en sentido juridico, sea como gé-
nero de ladonacion, que abarca otras especies (legados, donaciones por causa de
muerte, dotes, etcétera), sea como sinénimo de la donacion (por ser la principal
liberalidad), esarespuesta constituye unatautologia, y escomo decir queladona
cion tiene como causa aladonacién. Cuando, en cambio, la palabrasetomaen el
sentido delavirtud dela generosidad o munificencia, también llamada justamen-
te liberalidad, esa respuesta implica aceptar como causa alos motivos.

Si ahoravamos a buscar larespuesta de los juristas romanos, es ésta: ladona
cién como causa, vale decir, como acuerdo donatorio causante, tiene causa en €l
sentido de motivos, pero no exige causaen el sentido de necesitar su justificacion
en cierta operacion juridica antecedente. Juliano 1o expone paladinamente en D.
39,5, 1pr.-1(lul. 17 dig.). En este texto, bajo laidea de perfilar el concepto de
donacion (real), Juliano verificaque ésta se despliegaen muchas clases (donationes
complures sunt), que enseguida describe y nosotros exponemos en otro orden.
Desde luego, esta aguellaen que alguien daalgo “ ut tunc demum accipientisfiat,

167 |_aley constantiniana que cred lainsinuatio paralas donaciones reales se nos conserva en
diferentestextos: FV. 249, CTh. 8, 12, 1, ClI. 8, 53, 25; Consult. IX, 13.

168 E| régimen justinianeo en Cl. 8, 53, 34 pr.; 8, 53, 36, 3; Inst. 11, 7, 2.
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cumaliquid secutumfuerit” (“paraquelacosase hagadel quelarecibe solamen-
tecuando ago subsiga’), que Juliano calificade condicional. Estdasimismo agquella
en gque se dacon estamente“ ut statim quidem faciat accipientis, si tamen aliquid
factum fuerit aut non fuerit, velit ad serevert” i (“quelacosase hagaal punto del
gue larecibe, pero quiere que vuelvaaél, si algo llegare atener lugar o ano tener
lugar”), como ocurre en las donationes mortis causa. También esta aquellaque el
esposo efectlia paralaesposacon estamente” ut nuptiis non secutiisresauferatur”

(“no verificandose las nuptias, lacosale seaquitada’). Pero en primerisimo lugar
estaestaotra: “ Dat aliquis ea mente, ut statimvelit accipientisfieri, nec ullo casu
ad se reverti; et propter nullam aliam causam facit, quam ut liberalitatem et
munificentiam exerceat. Haec proprie donatio appellatur. 1. Igitur cum dicimus
inter sponsum et sponsam donationem valere, propria appellatione utimur, et
factum demonstramus, quod ab eo profisciscitur, qui liberalitatis gratia aliquid
dat, ut confestimfaciat accipientis, nec unquamullo facto ad sereverti posse” ¢°,
La donacion (real) propiamente dicha, en oposicion a las otras, es la que ahora
[lamamos irrevocable: 1o donado se hace del donatario inmediatamente y nunca
vuelve a donante. Aunque esta descripcion hubiera sido suficiente, Juliano agre-
ga que en ellas el donante “ propter nullam aliam causam facit, quam ut
liberalitatem et munificentiam exerceat” , denominando, pues, causa alaliberali-
dad y munificencia que con esta clase de donaciones gjerce el donante. En el
fragmento 1, al mismo efecto emplea el giro liberalitatis gratia aliquid dare, en
donde claramente gratia esta por causa, y podemos traducir como “dar algo en
obsequio de laliberalidad”.

Claramente la pal abra causa aparece empleada en su sentido, ya conocido por
nosotros, de “moativo”. Juliano dice, por ende, que aguello que mueve a donante
adar eslaliberalidad y munificencia. Por supuesto, es posible que los motivos
especificos del donante sean otros en unadonacion concreta, eincluso los contra-
rios, como el céculo de un beneficio futuro, el disimulo de una odiosidad, la
captacion de la benevolencia, etcétera. Pero unavez eliminados todos esos moti-
vostan variablesy contingentes, el Ultimo que resta es, en efecto, laliberalidad y
lamunificencia, como si dijéramos el motivo limite tipico.

Ahorabien, ¢por qué € jurista se sintid en la necesidad de agregar el motivo
como un elemento de su descripcion de las donacionesirrevocables? Larazon es
clara: los demas tipos descritos todos ellos tienen unos motivos. En la donacion
del tipo “ ut tunc demum accipientis fiat, cum aliquid secutum fuerit” , setratade
cualquier hecho contingente que el donante tiene en vista 'y que deduce como

169 “Hay muchas clases de donacién. Daal guno con estamente, que quiere que inmediatamen-
tela cosa se haga de quien larecibe, y que en ninglin caso vuelva a él; y en razén de ninguna
otra causalo hace, que lade gjercer liberalidad y munificencia. Esta es|a que propiamente se
llama donacion. 1. Asi, pues, cuando decimos que es védida la donacion entre el esposo y la
esposa, empleamos |a denominacion propia e indicamos el hecho que emana del que en obse-
quio de la liberalidad da algo para que inmediatamente se haga del que la recibe y nunca
vuelvaa él por hecho alguno”.
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condicion suspensiva. En aguellasdel tipo“ ut statim quidemfaciat accipientis, si
tamen aliquid factum fuerit aut non fuerit, velit ad sereverti” , cuyo gjemplo més
caracteristico esladonatio mortiscausa, el motivo eslaconsideracion delamuerte
del donante, que aparece deducido como finalidad. En lasdel tipo * ut nuptiisnon
secutiisresauferatur” , que constituyen las donaciones propter nuptias, el motivo
es la consideracién del matrimonio del donatario y ahora aparece deducido bajo
laformade una condicion que extingue (condicione solvere), que nosotros llama-
mos resolutoria. De esta manera, en estos tipos el motivo aparece introducido en
la estructura misma de la donacién?™. La conclusién es que el donante puede
recuperar la cosa s falla el motivo deducido en condicidn suspensiva, en finali-
dad o en condicion resolutoria.

Algo totalmente distinto ocurre en ladonacion irrevocable. También ellatiene
motivos, pero estos no son introducidos en su estructuray permanecen extrinse-
cos, pues pertenecen a dominio de la representacion mental del donante. Por o
tanto, larelacion del motivo con larealidad (si esfalso por ejemplo) eincluso con
lanorma (si es deshonesto'™), resulta ser indiferente para el destino del acto, y
sus alternativas nunca permiten a donante recuperar la cosa (nec ullo casu ad se
reverti). Estos motivos pueden ser muy variados; mas, paralos efectos del andli-
sis, basta considerar uno solo, que resulta de la eliminacién mental de todos los
posibles, porque, hecho esto, siempre resta como explicacion psicol 6gica mini-
ma: laliberalidad o munificencia

En consecuencia, todas las donaciones tienen motivos y o decisivo para dis-
tinguir sus diferentes especies es el efecto que su frustracién produce en el desti-
no posterior de lo donado: en unas, tal frustracién permite el retorno de lo donado
al donante, y no en otras, precisamente en las que llamamosirrevocabl es. Importa
mucho saber, en consecuencia, si el motivo es condicion o es causa. Asi 1o dice
Ulpianoen D. 39, 5, 3 (36 ed.): “ Et generaliter hoc in donationibus definiendum

10 Que son motivos, se demuestra por esto: si alguien dona en consideracién a cualquier
hecho, o de su propiamuerte o de las nupcias del que recibe, pero sin deducir estas circunstan-
cias motivadoras en la operacion, su frustracion no tiene ningunaincidencia posterior, y en el
fondo ha donado irrevocablemente. Véase FV. 262: Sponsae res simpliciter donatae non
insecutis nuptiis non repetuntur (“Las cosas simplemente donadas a la esposa, no habiendo
subseguidos las nupcias, no serepiten”). Esclaro que lo donado alanovia o esposa, sele dona
en razon de sus nupcias inminentes; pero si esto es expresado como motivo, se tienen una
donatio propter nuptias, y no subseguido el matrimonio, el donante puede repetir |0 donado;
pero si las cosas son simplemente donadas, vale decir, siempre en funcion del matrimonio
pero sin expresion del motivo, cuando se frustra aquél, €l donante no repite. Por 1o demas, en
D. 23, 3, 17, 1 las nupcias estan expresamente consideradas como causa contrahendi, vale
decir, como motivo de celebrar una dote.

1D. 39, 5,5 (Ulp., 32 Sab.): “ Affectionis gratia neque honestae neque inhonestae donationes
sunt prohibitae: honestae erga bene merentes amicos vel necesarios; inhonestae circa
meretrices’ (“No estan prohibidas |as donaciones en obsequio de un afecto honesto ni desho-
nesto: honesto, afavor de amigos que las merecen o de los descendientes; deshonesto, afavor
de las meretrices”).
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est: multum interesse, causa donandi fuit an condicio: si causa fuit cessare
repetitionem, si condicio, repetitionem locum habere” 172,

Laalternativaque of rece este texto entre repeticion y no repeticion nos permi-
te un Ultimo enlace. Las donaciones de dar irrevocables pertenecen al género de
los actos que consisten en un dare ob causam, ya antes tratados'™. Se recordara
gue en esa expresion, causa significa motivo, y que en los actos asi Ilamados, la
frustracién o falsedad del motivo carece de toda incidencia en cuanto a poder
repetir lo dado mediante la condictio. Ahora bien, si nosotros observamos una
donacion real como dacion, aunque desde €l punto de vista del derecho de las
donaciones se trate de una datio donationis causa, en donde causa significa la
operacion patrimonia antecedentey justificante delatransferencia (o sea, el acuer-
do donatorio), desde el punto de vistadel derecho de la condictio consiste en un
dare ob causam, en donde causa significa el motivo, vale decir, en Ultimo térmi-
no, la liberalidad o munificencia, cuyos avatares ninguna incidencia tienen en
materia de repeticidn, porque sealo que sea que pudiera decirse sobre el motivo,
nunca el dans (donante) puede repetir 1o dado (donado). Coincidentemente, las
donaciones mortis causa o propter nuptias constituyen casos de dare ob rem, en
dondelares esperadaeslamuerte!™ olas nupcias'™, que en caso de no subseguir
da repeticion al que dio (dond). Lo propio puede predicarse de la donacion
obligacional cumplidamediante estipulacién, que entonces resulta haber sido ce-
lebrada también ob causam.

En sintesis, pues, |as donaciones (irrevocabl es) tienen lugar merced aunagran
variedad de actos operativos formal mente tipicos, que para ser donatorios necesi-
tan quedar justificados por una causa donandi, vale decir, un acuerdo de atribuir
algo gratuita y lucrativamente. En este sentido, la donacién es en si misma una
causa. Pero carece de causa en el sentido de necesitar justificacion a su vez, y
solo tiene motivos, que sellaman, empero, causa, reconduciblesalaliberalidad o
munificencia, los cuales, con todo, no ofrecen ninguna incidencia en el destino
posterior del acto.

XIV.LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
ROMANA, VIII: ADVERTENCIASY CONCLUSIONES

Paraterminar esta parte de nuestro estudio vayan una advertenciay algunas con-
clusiones.

172y en general, en las donaciones se ha de determinar esto: que hay muchadiferencia entre
si algo fue causa o condicion: si fue causa, cesa la repeticion, si condicion, hay lugar ala
repeticion”.

3 Supra X, 1 a).

7 \éase D. 39, 6, 35, 3.

5D, 39, 5, 1, 1; 24: nuptiis secutis; FV. 262: non insecutiis nuptiis. Esta es la terminologia
propiadel dare ob rem.
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a) Los sentidos de la pal abra causa resefiados precedentemente no agotan el
campo semantico de esa palabra en el uso que de ella hacen los juristas. Tales
sentidos son Unicamente los que podemos considerar como los técnicos del len-
gugjejurisprudencial, aunque quiza haya otros de la misma indole, no considera-
dos aqui, pero que no tienen mayor incidencia en nuestro tema, como, por ejem-
plo, causaen el sentido de“juicio olitigio”. Por cierto, en numerosas oportunida-
des el término comparece en | os escritos de |0s juristas sin acepcion técnica, mas
con €l significado general que esavoz tiene en el lenguaje corriente'™.

b) No es de necesidad estudiar aqui si las acepciones técnicas de causa en la
lengua de los juristas, aunque diferentes, ofrecen unidad funcional o no la ofre-
cen: si, por ejemplo, la causade latradicion cumple en ésta el mismo papel quela
causa en la estipulacion, etcétera. Pero si es preciso hacer notar que entre todas
esas acepciones hay ciertaunidad estructural, derivada de que en todos | 0s casos,
en ultimo término, de lo que se trata es de la eficiencia, eficiencia, por cierto,
expresada en términos juridicos y no materiales, vale decir, en términos de justi-
ficacion, aungue a veces sea para negarla, como en la hipétesis de causa equiva
lente a motivo. La causa aparece constantemente, asi, como un antecedente que
justificaun consecuente: laentrega, la posesion, lausucapion, el dominio, laobli-
gacion, la dacion (en el dare ob causam) o el legado, la estipulacion. De esta
guisa, es evidente que la nocidn de causa que esta detras de la palabra causa es
precisamente aquella que termind por ser [lamada eficiente.

El otro sentido en que causa pudo haber tedricamente sido empleadaes el defin.
Pero es manifiesto que en los usos técnicos que agqui hemos examinado ese sentido
no esta presente. Por |o demas, es digno de ser destacado que en la contraposicion
dare ob rem - dare ob causam laidea de fin esté presente, no en este Ultimo, sino en
€l primer extremo, pues, como se recordara, es eso |o que significares.

¢Como explicar estanotable constanciaen el uso jurisprudencial decausa? Ya
hicimos notar que fil 6sof os estoicos redujeron | as cuatro acepciones queAristétel es
habia reconocido bajo la palabra aitic (causa) a una sola, precisamente ala efi-
ciente. En tales circunstancias, que |os juristas romanos, quienes actuaron en un
ambiente intel ectual saturado de estoicismo, emplearan lapal abraen el sentido de
esta Ultima, nada tendria, pues, de extrafio.

Por ultimo, sabemos que en algin momento, |0 que se designaba como res, en
€l sentido definalidad, empezé a ser denominado causa (causa data causa secuta
- non secuta). ¢A qué se debio este cambio? No o sabemos con certeza. Pero es
improbabl e que esté conectado con unaadmision del concepto de causafinal, y es
bien probable que la aplicacion de la palabra causa a ambito de negocios en que
ciertamente hay imbricada una finalidad, como era el antiguo dare ob rem, haya
sido no en cuanto hay ahi tal implicacion, sino porque quienes operaron la mu-
danza terminol 6gica se fijaron en haber alguna eficienciajuridica también impli-

176 Para una mayor extension, véase GEoraescu, Valentin, Le mot causa danslelatin juridique
cit. (n. 51).
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cada'”. De esta manera, quiza causa data ya no significara el “fin establecido”
sino que aludieraaladacién inicial como causa (fuente) de unaobligacion (lade
devolver la contraparte lo recibido o de cumplir ella la contraprestacion de ella
esperada); y causa secuta - non secuta tampoco significara el “fin subseguido -
no subseguido”, sino que, con referencia a la dacion o a hecho esperados de la
contraparte, las indicara no en cuanto fines de la dacion inicial, empero, sino en
cuanto fuentes, a su vez, de nuevas obligaciones, esta vez parala parte que habia
empezado la operacién con su datio inicial. Se habria visto en estas figuras un
juego de causas de obligaciones reciprocas. Si asi fue, |os autores de estainnova-
cion terminoldgica, en el uso de la palabra causa se mantuvieron en latradicion
de su uso en €l sentido de fuente de obligacion, o sea, de causa como denotador
de la€ficienciajuridica.

XV.LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
MEDIEVAL, |: CAUSA QUAE SUBEST Y VESTIMENTA PACTORUM®?,

En el uso que lajurisprudencia medieval hizo de |a palabra causa, no se encuen-
tran novedades en cuanto a su acepcion de antecedente justificante de la tradi-
cion'™, posesién y usucapién'® . El empleo detitulus en vez de causa, fenémeno
gue por lo demas empieza a observarse ya en € derecho romano postclasico®,
hizo progresos entre los juristas de la Edad Media'®?, pero €l total reemplazo de

7\ éase supra X, 1, c).

178 |it.: KARTENS, C., Die Lehre vom Vertrége bei den italienische Juristen des Mittelalters.
Ein Beitrag zur inneren Geschichte der Reception des romischen Rechtes in Deutschland
(Rostock, Werher, 1882), pp. 110 ss.; Bussi, Emilio, Laformazione dei dogmi di diritto privato
nel diritto comune (Diritti reali e diritti di obbligazione) (Padova, Cedam, 1937), pp. 231 ss;;
DiLcHER, Hermann, Der Typenzwang im mittelalterlichen Vertragsrecht, en Zeitschrift der
Savigny-Stiftung rom. Abt. 77 (1960), pp. 270 ss.; SOLLNER, Alfred, Die Causaim Kondiktionen-
und Vertragsrecht des Mittelalters bei den Glossatoren, Kommentatoren und Kanonisten, en
Zeitschrift der Savigny-Stiftung rom. Abt. 77 (1960), pp. 217 ss.; Nanz, Klaus-Peter, Die
Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs im 16. bis 18. Jahrhundert (Munchen, J.
Schweitzer, 1985), pp. 31 ss,; VoLanTE, Raffaele, I sistema contrattuale del diritto comune
clasico. Sruttura dei patti e indivuduazione del tipo. Glossatori e Ultramontani (Milano,
Giuffre, 2001).

17 Sobre causay traditio en el ius commune: Buss, E., La formazione dei dogmi cit. (n. 178),
pp. 33 ss.; Ranierl, Filippo, Brevi note sull’ origine della nozione di negozio reale ed astratto,
en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis/ Revue d' Histoire du Droit 38 (1970) 3 - 4, pp. 324 ss.
En materia de adquisicion del dominio por tradicion, se distingue entre causa remota (la causa
delatradicion) y causa proxima (latradicién como causa): vid. gl. nec enimsicut ad D. 41, 2,
3, 4; tal distincion dio origen aladicotomia mas tardia de titulus y modus.

180 Bussl, E., La formazione dei dogmi cit. (n. 178), pp. 72 s.

181 Sobre esto: b’ Ors, Alvaro, Titulus, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol 23 (1953),
495 ss.

182 \/éase, por ejemplo, la Summa Trecensis (Fitting) VI, 22, 6: “ Causae autem iustae quae
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un término por otro no puede darse ni con mucho por consumado en tal época.
Tampoco algo especial hay que decir en cuanto al uso de causa en el sentido de
modo de adquirir. Mas también a este respecto cabe advertir que la sustitucion de
causa por modus, igual que en el caso anterior del todo cumplida en el derecho
moderno, no es algo que se advierta haberse iniciado en la Edad Media. Por otra
parte, los juristas medieval es continuaron con la utilizacién de nuestra palabraen
el sentido de “fuente de obligacion”® (y una vez mas es necesario investigar el
origen de esta Ultima expresion, que es la actual). Pero fue precisamente en esta
materia en donde las doctrinas de esos juristas merecen ser tenidas especialmente
en cuenta aqui.

Desde luego debemos examinar qué interpretacion recibio D. 2, 14, 7, 2: * Sed
et si in alium contractus res non transeat, subsit tamen causa, eleganter Aristo
Celso respondit, esse obligationem: utputa dedi tibi remut mihi aliam dares, dedi
ut aliquid facias, hoc sunallagmaesse, et hinc nasci civilemobligationem” ¥, En
este pasgj e, laexpresion subsit tamen causa representa un concepto clave, porque
es la intervencion de la causa la que hace capaz de generar obligacion a una
conventio que in alium contractus non transeat. Ahora bien, no se dice ahi qué
sea |o que causa signifique. Al estudiarlo nosotros como texto romano, con la
mayoria, concluimos que se trata de la datio que la parte de una convencién del
tipo do ut des- do ut facias se adelantaarealizar, dejando asi obligadaalacontra-
parte a hacer subseguir lo esperado de €ella, vale decir, a dar o a hacer, segiin €l
caso. En realidad, tal eslainterpretacion que yalos medievales habian ofrecido
para causa, solo que también pensando en |os negocios que comienzan con un
facere, del tipo facio ut des - facio ut facias, agregaron precisamente al facere
como causa. Expresamente, pues, ellos convierten la palabra causa en datio vel
factum?®s,

usucapionem inducunt iustum initium, seu titulum et bonam fidem desiderant... Causa seu
titulusiustus necessarius...” (“Pero |asjustas causas, que conducen ala usucapion, exigen un
justo inicio o titulo y buenafe... Causa o titulo justo necesario...”); VII, 23, 19: “ ideoque si
traditio fiat ex iusto titulo...” (“y por esto, si se haga unatradicion por justo titulo...”). Tam-
biénlagl. necenimsicut ad D. 41, 2, 3, 4: “ causa sc. traditionis seu titulus’ (“causa, esto es,
delatradicidn, o titulo”). Pero causa sigue siendo de uso predominante. Cuando se haya con-
sumado el reemplazo completo, eso es algo que esta por ser estudiado.

18 KaurmANN, Horst, Causa debendi and causa petendi bei Glanvill sowie im rémischen und
kanonischen Recht seiner Zeit, en Traditio 17 (1961), especialmente pp. 126 ss.

18 “Pero si el asunto no transitare a otro contrato, mas una causa estuviere debgjo, elegante-
mente respondid Ariston a Celso que hay obligacion, como si tedi unacosaparaque medieras
otras, o di para que hagas algo, lo cua es un ‘synallagma’, y de agqui nace una obligacion
civil”.

18 Yaen la Summa Trecensis (Fitting) 11, 3 (8 in fine): “ causam autem dicimus dationem seu
factum vel contractum” (*“pero llamamos causa aladacidn o hechoy a contrato”); RoGerius,
Summa Codicis, de pactis, nim. 19: “[pacta] que remanent in generali nomine... aut sunt
subnixa datione vel facto, ut in contractibusinnominatis et sunt obligatoria. Que non adiuvantur
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Esta causa, entendidacomo datio vel factum, fueinsertada en unamés doctrina
gue los medievales elaboraron bajo el nombre de vestimenta pactorum. Las dos
glosas acursianas precedentemente citadas en nota aluden expresamente a ella.

Estosjuristas partian de ciertos datos hallados en sus fuentes romanas en torno
aqueé actos eran capaces de engendrar obligacionesy acciones civiles. Esos datos
aparecen esguematizados en D. 2, 14, en donde sustancialmente se dice lo si-
guiente: i) conventio esun “nombregeneral” (conventionisverbumgeneral e est'®);
ii) tan genera es que no hay ningln contrato ni ninguna obligacién que en si no
contenga convencion, ya se haga merced a trénsito de una cosa (re, como en €l
mutuo), ya se haga por palabras solemnes (verbis, como en laestipul acién)®®’; iii)
entre las diferentes especies de convencion existentes, interesan especialmente
las del derecho de gentes, porque algunas producen accién y otras excepcion'®;
iv) las convenciones que producen accion dejan de [lamarse con el nombre gene-
ral de convenciény adquieren un nombre propio de contrato, como compraventa,
arrendamiento sociedad, comodato, depdsito y demas contratos semejantes (“ quae
pariunt actiones, in suo nomine non stant, sed transeunt in proprium nomen
contractus’ )*®, entrelos que en otro lugar se mencionatambién alaprenday ala
estipulacion®; v) las convenciones que no adquieren un nombre propio, si tie-
nen, no obstante, causa debajo, también generan obligacion'®; vi) si no tienen
causa debajo, no generan obligacién; pero generan excepcion y se llaman pac-
tos'®2. De acuerdo con esto, €l concepto supremo interesante es el de convencion
(del derecho de gentes). El pacto ocupa un lugar subordinado en e esquema,
€omo convencion que por no tener causa debajo genera solo excepcion, después
de las convenciones que generan obligacion por tener nombre propio de contrato
0 por tener causa debajo.

datione vel facto non sunt obligatoria” (“[los pactos] que permanecen en el nombre general...
0 son anexados aladacion o a hecho, como en los contratos innominados y son obligatorios.
L os que no son sostenidos por la dacién o el hecho no son obligatorios’); Magna Glossa, dl.
causaad D. 2,14, 7, 2: “ Id est datio vel factum quod vestiet pactionem” (“causa, esto es, una
dacion o un hecho que viste a pacto”); La misma, gl. causa ad D. 2, 14, 7, 4: “ 1d est datio vel
factum ex quo vestiatur contractus innominatus do ut des’ (“causa: esto es una dacién o un
hecho a partir de los cuales se vista el contrato innominado de dar para que des’).

®¥D.2 14,1, 3.

®7D. 2, 14, 1, 3: “ Adeo autem conventionis nomen generale est, ut eleganter dicat Pedius,
nullum esse contractum, nullam obligationem, quae non habeat in se conventionem, sive re,
siveverbisfiat” (“Masdeta modo esgeneral la palabra convencidn, que, como el egantemen-
te dice Pedio, no hay ninguin contrato, ninguna obligacion, que en si no contenga convencion,
ya se haga por la cosa ya por palabras solemnes’).

8D, 2, 14,7 pr.
189D, 2,14,7, 1.
0D, 2 14,1, 4.
®1p, 217,72
92D, 2,14,7, 4.
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Sin embargo, los medievales partieron no de la convencion sino del pacto'®®, im-
pulsados por D. 2, 14, 7, 4 que, literariamente a menos, termina por identificar con-
vencion y pacto: “ Sed cum nulla subest causa, propter conventionem hic constat non
posse constitui obligationem. Igitur nuda pactio obligationem non parit, sed parit
exceptionem” . En efecto, € texto transita de la convencidn sin causa debajo que no
genera obligacion al pacto que no genera obligacion, de lo que puede concluirse que
unaconvencion sin causa debajo eslo mismo que un pacto. Seacomo sea, el hecho es
que paralos medievaleslanocion basicaeslade pacto. Asi seve, por jemplo, en Azo
(fl. 1191 - 1220): “ Et est hoc nomen pactum generale ad omnia quae aguntur inter
partes causa obligationis contrahendae vel tollendae” 1% . En cuanto alavoz conventio,
Az0 se contenta con dejar constancia de tratarse de un nomen generalissimum, que se
aplica por ejemplo a hecho de que los escolares “convienen” (es decir, coinciden
localmente) en las escuelas o en cualquier otro lugar sin que ahi nada haya relaciona-
do con obligaciones'®. En el mismo sentido se orienta Glossa acursiana® .

Ahora bien, por lo que atafie a concepto de pacto, D. 2, 14, 1, 1 ofrece esta
definicién: “ et est pactio duorum pluriumve in idem placitum et consensus’ (Y
es pacto €l placito y consenso de dos 0 més en lo mismo”). Los glosadores la
aceptaron. Ya la antigua Summa Trecensis, por ejemplo, define a pacto como
“ consensusduorumve pluriuminidem’ %®; Azolo definecasi del mismo modo'*®,
y laGlossa nosexplicapor quélavoz placitumhasalido de esadefinicion: placitum
et consensus es una endiadis?®.

Unavez que €l pacto hubo de ocupar el lugar de la convencién como nocion
suprema, y unavez que aquel fue reconocido como un consensus, seguin la defi-
nicion transmitida, los glosadores se fijaron en que, de acuerdo con sus fuentes:
“nullum esse contractum, nullam obligationem, quae non habeat in se
conventionem” (D. 2, 14, 1, 3). En todo contrato, pues, hay insita una conven-
cion, 0 sea, un pacto. Estaidea permiti6 alos glosadores identificar pacto y con-
trato, a su vez, y organizar un sistema contractual a partir de laidea de pacto®.

193 Sobre esto, véase: Nanz, Klaus-Peter, Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs cit.
(n. 178), pp. 44 s.; VoLANTE, R., Il sistema contrattuale cit. (n. 178), pp. 21 ss.

19 “Pero cuando no hay ninguna causa debajo, consta que en razén de la convencién no puede
constituirse obligacién. Por consiguiente, el nudo pacto no genera obligacién; pero genera
excepcion”.

19 Azo, Summa super Codicem, de pactis (Cl. 2, 3): “Y esta denominacion de pacto es general
para todo lo que se actla entre partes por causa de contraer 0 alzar [sc. extinguir] obligacio-
nes’.

1% ] bid..

¥7 Gl. conventionisy gl. vel transigendi ad D. 2, 14, 1, 3.

1% Summa Trecensis (Fitting) 11, 3.

19 Azo, Summa super Codicem, de pactis (Cl. 2, 3): “ consensus duorum pluriumve in idem” .
20 Gl placitum et consensus ad D. 2, 14, 1, 2.

21 Sobre esta materia: Karstens, Carl, Die Lehre vom Vertrége cit. (n. 178), pp. 112 ss.; Bussi,
Emilio, La formazione dei dogmi (Diritti reali ediritti di obbligazione) cit. (n. 178), pp. 233 ss.
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Ahora bien, puesto que D. 2, 14, 7, 4, a pacto que obligationem non parit lo
denomina nuda pactio (= “nuda paccion”) entonces quiere decir que nuda pactio
es en realidad el concepto basico. Pero si un pacto desnudo no produce obliga-
cion, algo hay que lo hace producirla. Los glosadores, parece que desde Azo (fl.
1191 - 1220), denominaron con el sustantivo vestimenta —mientras que los prede-
cesores de Azo empleaban tan solo el verbo vestiri— aciertos elementos que, agre-
gados al pactum nudum o nuda pactio los tornan en obligantes, como si 10s “vis-
tieran”, por lo cual los pactos dotados con tales “vestidos’ fueron denominados,
primeramente, desde Placentinus ((11192), pacta induta®?, y desde Azo pacta
vestita®®. Nuevamente Azo nos informa de este razonamiento: “ Et si quidem
pactum fuerit nudum, propter nimiam frigiditatem parere actionem non potest...
S autem non fuerit nudum sed vestitum actionem parit sic enim ei nomen recte
impono quia si aliquod est nudumex eo quod actionemnon dat... ergo aliquod est
vestitum quia actionem indulget” 24,

Placentinus enumerabacinco modi por losque* pactainduta vestiuntur: rebus
ut mutuum, verbis ut stupulatio, litteris ut chirographum, consensu formato in
nomen special etranseunte ut venditio et locatio. Sed et legedictain re sua tradenda
vestiuntur pacta” 2. Los primeros cuatro se corresponden con |os cuatro tipos
contractual esreconocidos en lasi stematizacion delas | nstitutiones de Justiniano®®:
ladacion o entrega de una cosa en los contratos que llamamos reales (re: mutuo,
comodato, depdsito y prenda), laformaoral en las estipulaciones (verbis), €l solo
consentimiento en los cuatro contratos consensuales (consensus: compraventa,
arrendamiento, sociedad y mandato) y la suscripcién de un documento (litteris).
El dltimo consiste en las leges suae rel dictae del derecho romano. Azo, en cam-
bio, enunciaseisvestimenta: “ Vestitur autem pactum sex modisre verbis consensu
literis contractus coherentia rei interventu” 27 : en los cuatro primeros, Azo coin-
cide con Placentinus. El quinto vestimentum, de la contractus cohaerentia, con-
siste en laagregacion de un pacto aun contrato dotado de accién, que permite ser

202 \/oLANTE, R., Il sistema contrattuale cit. (n. 178), pp. 121y n. 50.
203 \/éase en €l texto que se citainmediatamente: “ vestitum... sic nomen recte impono” .

204 Azo, Summa super Codicem, de pactis (Cl. 2, 3): “Y verdaderamente si el pacto estuviera
desnudo, por motivo del excesivo frio no puede generar una accién... Pero si no estuviera
desnudo sino vestido, genera accién, pues asi |e impongo correctamente el nombre, porque si
algo es desnudo debido aque no daaccién... algo es, por consiguiente, vestido porque confiere
accion”.

205 PLacENTINUS, Summa Codicis, de pactis: “por unas cosas como en el mutuo, por unas pala-
bras solemnes como en la estipul acién, por unos escritos como en el quirégrafo, por el consen-
so formado que pasa a nombre especial, como en la compraventa, en el arrendamiento. Pero
los pactos también se visten por una declaracién formulada en la tradicidn de una cosa pro-
pia’.

26 Inst. 111, 13, 2.

27 Azo, Summa super Codicem, de pactis (Cl. 2, 3).
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exigido como obligatorio merced alamismaaccion del contrato al cual se agrega.
El sexto vestimentum es el rei interventus, al cual nos referiremos en especial
después. Azo agrega un séptimo vestimentum, “en cierto sentido milagroso”
(quodam mirabili intellectu), con el cual se refiere atodos aquellos pactos nudos
gue en la compilacién justinianea dan accion directamente y sin méas (pacta legi-
tima y pacta prateoria). Azo citala policitacién®®; antes, hablando de los pacta
nuda, que parere actionem non potest, ya habia anunciado que ello es asi “ nisi
mirabiliter hic in quibusdam casibus accidat in quibus casibus hudum pactum
parit actionem” (“ano ser que milagrosamente ocurra esto en ciertos caso, en los
cuales casos €l pacto desnudo engendra accion”)?®, y cita a pacto de donacion
(por menos de 500 solidi), a pacto de pecunia constituta y otros. La Glossa deno-
minavestimentum |egisauxilio aeste séptimo modo deAzo??, porqueeslaley (o
seael Corpusiuris) laque hace que esos pactos generen accion. Odofredus ((11.265)
se limitd a aceptar |os seis vestimenta de Azo?*.

El sistemacontractual delosglosadores, pues, admite unareduccion expositiva
al siguiente esquema: un pacto sin vestimentum no produce obligacion ni accion,
y sellamapactum nudum. Si esta dotado con un vestimentum, produce obligacion
y accion, y sellama pactum vestitum. L os vestimenta que agregados a pacto des-
nudo le hacen producir tales efectos y o visten son siete: en los nominados (ya
veremos qué significa esto), ladacién o entrega de la cosa en |0s negocios reales,
lasolemnidad oral en laestipulacion, €l solo consentimiento en los contratos con-
sensuales, la documentacion en los literales; laincorporacion del pacto a uno de
estos contratos nominados; en los innominados, la intervencién de la res (datio
vel factum) o causa; extraordinariamente esta €l auxilio de la ley en los pactos
nudos que, segun el Corpusiuris (Iex), generan accion.

Aunque no haya sido muy elegante esta construccion, ellafue aceptada, en lo
sustancial, por todos los glosadores posteriores a Placentinus ((11192) y desde
luego por la Glossa. Lo propio cabe decir, en lo esencial, de los comentaristas?2.
Bartolus ((11357), por ejempl o, define que* pactum seu conventio dicitur vestitum
cui post originemvel insuo originealiquid superadiicitur. [1lud quod superadiicitur
dicitur vestimentum” 2®, Discute €l alcance de los vestimenta?* y enumeray

28D. 50, 12, 1.

209 |_aalusion metaf ricaal milagro se conectacon laotrametéfora de que los pactos desnudos
no engendran accion en razén del gran frio que los aqueja, de modo que si un pacto asi engen-
dra accion, eso es como un milagro.

210 Magna Glossa, gl. igitur ad D. 2, 14, 7, 4; gl. Legitima ad D. 2, 14, 6.
211 OporreDUS, Lectura super Codice ad |. legem, C. de pactis (Cl. 2, 3, 10).
212 SHLLNER, A., Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 229 ss.

23 BarToLUs, Commentaria ad |. quin immo D. rub. de pactis (D. 2, 14, 7, 5), nim. 14: “Se
Ilama pacto o convencion vestido aquel a cual después de su origen 0 en su origen se le
sobreafiade algo. Aquello que se |e sobreafiade se llama vestimenta”.

214 BarTOLUS, Commentaria ad |. quin immo D. rub. de pactis (D. 2, 14, 7, 5), nim 12.
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resistematiza los que a su juicio son los que deben aceptarse como tales?s. Asi,
pues, laidea de unos pacta nuda que deben estar dotados con vestimenta para ser
obligantes como pacta vestita siguio inmutada, aunque se discutiera cuéles fue-
ran esos vestimenta®,

XVI.LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
MEDIEVAL, I1: CAUSA QUAE SUBEST Y CONTRACTUS INNOMINATI?

¢En qué sentido afirmamos antes que lateoriade la causa fue insertadaen lamas
general de los pacta nuda y vestita?

Entre los pacta vestita, los glosadores colocaron a los que denominaron
indiscriminadamente pacta innominata o contractus innominati en oposicion a
los pacta nominata o contractus nominati?®. La inspiracion para tales nombres
vino del texto y contexto de D. 2, 14, 7, 1 - 4, en donde se distingue a unas
convenciones que transeunt in proprium nomen de otras que in alium contractum
non transeant, pero que tienen una “causa debajo” (subsit causa). Los contratos
con nombre propio son, por gemplo, lacompraventa, el arrendamiento, la socie-
dad, el comodato, el depdsito, la estipulacion o la prenda, et ceteri similes
contractus. En suma, consisten en aguellos que segun las | nstitutiones de Justiniano
se perfeccionan re verbis litteris consensu. Los contratos que no transitan a un
nombre propio, y por ello resultaron individualizados como innominati por nues-
tros juristas, pero que tienen una causa debajo (subsit causa), son aquellos del
tipo que D. 2, 14, 7, 2 enuncia como dedi tibi rem, ut mihi aliam daresy dedi, ut
alquid facias, en donde la causa es la efectiva dacion de la cosa que una de las
partes habia anunciado dar, para que laotrale dieraalgo asu vez, o hicieraago.
Cumplida la dacion, si 1o esperado de la contraparte subsigue, se consuma el
negocio; si ho subsigue, el que dio puede recuperar o dado con una condictio
causa data causa non secuta, también [lamada condictio ob causam datorum, o
bien exigir lo esperado mediante una actio praescriptis verbis. Es merced atales
acciones en alternativa, pues, que la contraparte queda obligada.

Ahorabien, si setiene presente que estos contratos innominados son primor-
dialmente pacta, que paraobligar necesitan un vestimentum, Azo (fl. 1191 - 1220)

25 BarToLus, Commentaria ad |. quin immo D. rub. de pactis (D. 2, 14, 7, 5), nim 15 - 19.

216'\/ éanse | as diferentes opiniones que transmite BarToLus, Commentaria ad |. quin immo D.
rub. de pactis (D. 2, 14, 7, 5), nim. 12. Para el tratamiento de esta materiaen el ius commune
tardio: BiroccHi, Italo, Tra tradizione e nuova prassi giurisprudenziale: la questione della
eficacia dei patti nella dottrina italiana dell’ eta moderna, en Barron, John (ed.), Towards a
General Law of Contract (Berlin, Duncker und Humblot, 1990), pp. 269 ss.

27 SHLLNER, Alfred, Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 219 ss.

28 |_a distincion ya aparece en el Brachylogus iuris civilis 111, 3, 4. También en la Summa
Trecensis (Fitting) 1V, 54, 1. VVéase asimismo PLacenTinus, Summa Codicis, de pactis; y Azo,
Summa super Codicem, de pactis (Cl. 2, 3).
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vioenloqueD. 2, 14, 7, 2 denomina causa a vestimentum que torna a acuerdo
en pactumvestitumdel subtipo conocido como pactum (contractum) innominatum,
y design6 como rei interventus a esa causa en cuanto vestimentum, porgue preci-
samente consiste en laintervencion de una cosa bajo laformade su dacién. Este
es el texto principal: “ Rei interventu vestitur ut in contractibus innominatis qui
ab initio nullam dant actionem sed re postea interviniente et tradita competit
actio el qui rei interventu vestivit contractum non alii scilicet prescriptis verbis
ad interesse et conditio ob causam ad repetendum quod datum est” 2°. M és ade-
lante, Bartolus denominé implementum iustae causae a este vestimentum, para
recalcar queladatio o el factum deben estar efectivamente cumplidos (implere)?°.
También Baldus habla de implementun¥?'.

En el sentir de los glosadores, 10s tipos negocia es innominados que D. 2, 14,
7, 2 enuncia como dedi tibi rem, ut mihi aliam dares y dedi, ut alquid facias
aparecian completados y desarrollados en D. 19, 5, 5, 1. “ Naturalis meus filius
servit tibi, et tuus filius mihi: convenit inter nos, ut et tu meum manumitteres, et
€go tuum: ego manumisi, tu non manumisisti: qua actione mihi teneris quaesitum
est. In hac quaestionetotius ob remdati tractatusinspici potest. Qui in his competit
speciebus: aut enimdo tibi, ut des, aut do, ut facias, aut facio ut des, aut facio ut
facias: in quibus quaeritur, quae obligatio nascatur” 222, En efecto, mientrasD. 2,
14, 7, 2 menciona dos ti pos, reconducibles alas férmulas do ut desy do ut facias
deD. 19,5, 5, 1, este Ultimo les agregal os tipos facio ut desy facio ut facias, con
lo cual quedan agotadas las posibilidades de combinacion del dare con el facere.
En consecuencia, |os contratos innominados pueden iniciarse bien con el dare de

219 Azo, Summa super Codicem, de pactis (Cl. 2, 3): “Se viste por laintervencion de una cosa
como en los contratos innominados, que a comienzo no dan ninguna accién, pero que, inter-
viniendo después una cosa entregada, compete accidn a aguel para quien por la intervencién
de la cosa se vistio el contrato, esta no es otra que la praescriptis verbis por todo cuanto le
interesd y la condictio ob causam para repetir 1o que se dio”.

220 BarToLus, Commentaria ad |. quin immo D. 2, 14, 7, 5: “ secundum vestimentum est rei

interventus seu implementum iuste cause” (“La segunda vestimenta es la intervencion de la
cosao cumplimiento de unajustacausa’). Equivocado Santoro, R., La causa delle convenzioni

atipichecit. (n. 85), p. 107: “Equivalente del rei interventus non appare qui, dunque, la causa,
ma, piuttosto, I"implementum iustae causa€e” . Eslo mismo: cuando losjuristas decian causa =

datio vel factum, entendian causa cumplida (impleta). SanToro, ibid., cree que esteimplementum
es una causa finalis, pero véase infran. 234.

221 Baldus, Commentariaad|l. iurisgentiumD. 2, 14, 7 pr., nim. 2: “ Innominati autem contractus
actionem pariunt ad implemento.... In texto... causam vocat hic impletionem.” (“Pero los con-
tratos innominados generan accion por el cumplimiento... en el texto... sellama‘causa aeste
cumplimiento”).

222 “Mi hijo natural te sirve y tu hijo ami: se convino entre nosotros que tu manumitieras al
mioy yoal tuyo: yo lo manumiti y tu no lo manumitiste: se pregunto por qué accion me estaras
obligado. En esta cuestion puede verse € tratado de todo lo dado por una finalidad. El cual
compete en estos casos: porque o te doy paraque des, o te doy paraque hagas, o hago paraque
des 0 hago para que hagas: en cuyo caso se pregunta qué obligacion nazca'.
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una parte en espera de un dare o un facere de la contraparte (do ut desy do ut
facias), bien con el facere de unaen esperade un dare o un facere delaotra(facio
ut des y facio ut facias). Pero en todos los casos, el previo hudum pactum en
cual quierade esos sentido debe recibir un vestimentum para convertirse en pactum
vestitum (contractusinnominatus): en laterminologiadeD. 2, 14, 7, 4, debereci-
bir una causa debajo. Ahora bien, en los contratos innominados que empiezan
con una dare (do ut desy do ut facias), la causa es la efectiva datio; pero en los
contratos que empiezan con unafacere (facio ut desy facio ut facias), su causano
puede ser sino €l efectivo facere. Y |os glosadores obtuvieron la consecuencia: tal
eslarazon por lacual elosinterpretaron laexpresion subest causadeD. 2, 14, 7,
2y 4 como datio vel factum, segiin observamos antes’, aunque en esos textos
sblo se habla de los tipos que empiezan con dare y no con facere.

Asi, pues, los glosadores establecieron una perfecta ecuacion entre la causa
guae subest de los contratos innominados, el dare o facere que los aplicay su
vestimentum: Eso queda en claro cuando combinamoslagl. causaaD. 2, 14, 7, 2
ylagl.igitur aD. 2, 14, 7, 4, ambas de Accursius ((11263). Dicelagl. causa: “id
est datio vel factum, quod vestiet pactionem” (causa: “esto esladacion o € he-
cho queviste a pacto”); y afiadelagl. igitur: “ ...in contractibus innominatis non
valet conventio sine causa, id est sine vestimento” (“por lo tanto: “...en los con-
tratos innominados no vale la convencion sin causa, esto es, sin vestimenta...”).
Asi, pues, causa = datio vel factumy causa = vestimentum, por lo que también
datio vel factum = vestimentum.

XVII. LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
MEDIEVAL, I11: CONTRACTUSINNOMINATI Y DATIO OB CAUSAM - OB REM

Todavia operaron otra conexion |os glosadores.

1. Se recordara que en el Digesto aparecen textos que distinguen netamente
entre el dare ob remy el dare ob causam. Por la primera figura se entiende ahi la
dacion de cierta cosa por una parte a otra, en funcion de unafinalidad esperada,
normal mente a cargo de la contraparte que recibe, como cuando alguien da algo
paraque el receptor manumita (o no manumita) aun esclavo suyo. Por lasegunda

223 \/éase n. 185. Pero esta interpretacion no se aviene con el contenido del vestimentum de
Azo consistente en €l rei interventus, definido solo como datio. Quiza por tal razén con poste-
rioridad este vestimentum fue denominado simplemente causa. Se observara que la datio vel
factum constitutivas de la causa no son ladatio o el factum esperados de la contraparte (ut des
- ut facias), o sea, el fin del dar. Si asi fuera, ladatio vel factum esperados constituirian, o bien,
un vestimentum ya presente como fin esperado en el pacto mismo desde el momento en que se
celebra, porque en él se acuerdalafinalidad del dar, y entonces el solo pacto ya seria vestido;
o bien, habria que esperar a que se realicen después de haber dado una parte lo que anuncié
dar; pero en este caso, el vestimentum vendria a ser indtil, pues operaria cuando la operacion
yaesta consumaday nada mayor hay que repetir o exigir. En los glosadores, claramente datio
vel factum, como causa, significan ladacion o el hecho con que empiezaaaplicarse el pactoy
no ladacién o el hecho esperados.
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figura se entiende la dacién de una cosa fundada en un motivo contingente y
particular no deducido en condicidn. El problema de | os juristas romanos era de-
terminar si procede la actio condictio recuperatoria de lo dado cuando, respecti-
vamente, lares esperada no siguio (re non secuta) o la causa establecida resultd
ser falsa(falsa causa). Y concedian esaaccion en el primer caso, paraque el dans
recuperara con €llala cosa dada, mas no la concedian en el segundo para el mis-
mo efecto.

Los glosadores conectaron la figura clasica del dare ob rem con su propia
construccion que [lamaban contrato innominado en | os tipos que comienzan con
dare: do ut desy do ut facias. En efecto, se trata de unay de lamismafigura.

Hasta ahi el asunto resulta claro e inteligible. Pero se complica por €l hecho,
yaanotado agui??*, de que en el Digesto, junto alostextos en que aparece lanitida
terminol ogiaclasicade dare ob rem o de ob remdatus - re non secuta y de dare ob
causam, hay muchos otros en que las nociones obedientes a dare ob rem apare-
cen designados como dare ob causam, aparte que la condictio recuperatoriade lo
dado ob rem re non secuta resulta denominada condictio causa data causa non
secuta en ese cuerpo (D. 12, 4) y condictio ob causam datorum en el Codex (Cl.
4, 6), de modo que lo que deberia ser res se muestra como causa.

L os glosadores sol ucionaron este embrollo de manerasimple: entendieron que
resy causa son palabras que aparecen usadas como sinénimas en sus fuentes, de
modo que dare ob remy dare ob causam significan lo mismo?®. Pero seinclina-
ron por usar predominante, y casi exclusivamente, las pertinentes expresiones
con causa. A decidirse por tal partido seguramente les movio el nombre que esta4
impuesto en las correspondientes rubricas de las fuentes ala condictio, yarecor-
dado, de condictio causa data causa non secuta y condictio ob causam datorum,
que frecuentemente | os glosadores denominaron mas simplemente como condictio
ob causam.

Unavez superada de esta manera la confusi6n terminol 6gica, de todos modos
subsistia el problema de fondo, consistente en saber cuéndo, supuesta una datio
(ob causam, seguin la opcion terminol égica recientemente sefialada), procede la
condictio recuperatoria de lo dado y cuando no, porgue, segun las fuentes, en
algunos casos viene concediday en otros negada.

Este segundo problema, los glosadores o solucionaron merced a una distin-
cion operada en la seméntica de la palabra causa. Con base en la filosofia de
Aristételes’® | observaron, desde Johannes Bassianus ([11197) que causa tanto
puededesignar al €ficiente (causa efficiens, también [lamadaimpulsiva) cuanto al

24 Supra X, 1 d).

25 \/éase, por gemplo, La Summa Trecensis (Fitting) 1V, 4, 1: “ Nunc de ea quae ob rem et
causam datur... tractandum est” (“ Ahoradebe tratarse... de aquellas cosas que se dan por una
finalidad y por un motivo”).

2% Sobre lainfluencia de lateoria aristotélica de la causa en los juristas medieval es, especial-
mente SOLLNER, A., Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 183 - 189,
208 - 210, passim.
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fin (causa finalis). Sobre esta base, dijeron los glosadores que cuando tiene lugar
unadatio, y se dio ob causam impulsivam, que resulta ser falsa (causa falsa), no
tiene lugar la condictio causa data causa non secuta u ob causam datorum para
recuperar lo dado; entanto quesi se dio ob causamfinalem, y lacausa no subsiguio
(causa non secuta), entonces si tiene lugar esa accion, para obligar adevolver lo
recibido. Este tltimo resultado fue fundado, también a partir de Bassianus, en €l
principio escoléstico cessante causa (finalis) cessat effectus™ . Por o demés, €l
recurso a la distincién causa finalis - impulsiva para entender la voz causa en
materia de condictiones, en el sentido indicado, fue vigorosamente proseguido
por Azo (fl. 1191 - 1220), el principal discipulo de Bassianus, como selee en este
texto concerniente a la condictio ob causam datorum: “ Inducit autem istam
actionem causae defectus... Hoc ita si causa fuerit finalis, id est, qua finita vel
non completa voluit uterque restitui, quod datum est. Secus si fuerit impulsiva
causa, id est in corde tradentisretenta ob quamimpellebatur animo suo ad dandum:
illa enim non secuta non parit repetitionem” 2. La Glossa acepto este parecer®®.

2. Si comparamos esta nuevaterminologiaconladelosjuristasclésicos, clara
mente se observa que lo [lamado dare ob causam impulsivam por los glosadores

2T SHLLNER, A, Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), p. 196. El princi-
pio cessante causa en THomA AQuUINAT., Summa Theologiae, Suppl. qu. 55, art. 2 n. 1. Sobrela
causafinalisy lacausaimpulsiva, véase también: CaritanT, Henri, Dela cause des obligations®
(Paris, 1927), pp. 151 ss., 156 ss.; MeigkRs, M, Lesthéories medieval es concernant la cause de
la stipulaiton et la cause de la donation, en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis/ Revue
d'Histroire du Droit 14 (1936), 376 ss.; CaLAsso, Francesco, Il negozio giuridico? (Milano,
1959, reimp.1967), pp. 295 ss.; CortesE, Ennio, La horma giuridica. Spunti teorici nel diritto
comune clasico (Milano, Giuffre, 1962), I, pp. 222 ss.; VoLANTE, R., Il sistema contrattuale
cit. (n. 178), pp. 294 ss.

28 Azo, Summa super Codicem, de condictionibus ob causam datorum (Cl. 4, 5): “El defecto
de causa, pues, induce esta accion... asi: cuando la causa fuera final, esto es, aquella que
cesada o no completada, unay otraparte quiso que serestituyeralo que fue dado. Lo contrario
si fuera impulsiva, vale decir, retenida en el corazén del tradente, por la cual su animo era
impelido a dar, pues no siguiendo ella no se genera repeticion”. Azo pensaba que la causa
finalis es expressa, mientras que tacita laimpulsiva, como aparece en el texto antes transcrito:
cuando la causa es finalis “una y otra parte quisieron” (voluit uterque) que competiera la
repeticion si no subseguia, mientras que cuando es impulsiva permanece “retenidaen €l cora-
zo6n del tradente” (in corde tradentis retenta). Para la terminologia expressa - tacita, véase
Azo, Lectura super Codicemad Cl. 2, 3,1y 4, 6, 7. Pero la Glossa no acept6 esta identifica-
cién, porque también una causa final puede ser técita (gl. parendi ad D. 12, 4, 1, 1). Véase
SOLLNER, A., Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 197 s. Paralos
criterios con que la Glossa y otros juristasintentaron distinguir la causafinal delaimpulsiva,
ibid., 199 - 202. L os medieval es también examinaron | as rel aciones existentes entre | as causas
final eimpulsivay las causas de pretérito y de futuro: véase ibid., 206 - 208.

229 Magna Glossa, gl. non secutaad Cl. 4, 6, 6: * Itemnota secundum Azo, qui dicit hic cessante
causa cessat effectus habere locum si causa fuerit finalis non impulsiva” (“ También observa
lo que dice Azo en orden aque eso de que cesando la causacesael efecto tienelugar si lacausa
fuerafinal, no impulsiva’).
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corresponde a dare ob causam de los romanos, y que lo denominado dare ob
causam finalem por aquéllos es € dare ob rem de éstos. Esta inteligente corres-
pondencia estaba plenamente justificada. Ellos captaron finamente que lo desig-
nado con causa por los romanos era el motivo y no el fin. Como estos atribuian
causalidad solo al eficiente, influidos por lafil osofia estoica, seguin antes adverti-
mos?°, y puesto que el motivo actliasiempre como un eficiente, resultabanatural
gue denominaran causa, sin més, a motivo. Por [o mismo, no podian llamar cau-
sa a fin, de donde su denominacion genéricade res. Los glosadores, muy correc-
tamente, pues, alo que aparecia como un motivo en sus fuentes lo continuaron
[lamando causa, pero con €l adjetivo deimpulsiva, lo cual les dejaba plenaliber-
tad parallamar también con causa a fin —paralo cual no tenian lalimitacion que
tuvieron los romanos—, aunque con €l adjetivo definalis; y también correctamen-
te atribuyeron las mismas consecuencias gque los romanos atribuian al hecho de
ser falso el motivo o de no subseguir €l fin deladacion. Con ello, mantuvieron las
cosas tal cual las habian dejado |os romanos, por sobre |os desesperantes enredos
y desarreglos terminol 6gicos que aparecen en las fuentes.

Este esquema comun no estuvo exento de discusion sobre sus detalles. Por
gemplo, € fin, ¢hay que considerarlo objetiva o subjetivamente? En las fuentes
romanas parece adoptarse un punto de vista subjetivo, consistente en la capacidad
del hecho causal de que se trate para mover lavoluntad del autor del acto. Asi en
D. 39,5, 2, 7: “ [ Tertio] <Titio> decemdonavi ea condicione, ut inde Sichumsibi
emere. Quaero: cum homo antequam emeretur mortuus sit, an aliqua actione
decem recipiam. Respondi: facti magis quam iuris quaestio est. Nam si decem
Titio in hoc dedi, ut Stichumemeret, aliter non daturus, mortuo Sticho condictione
repetam. S vero alias quoque donaturus Titio decem, quia interim Stichumemere
proposuerat, dixerimin hoc me dare, ut Stichum emeret, causa magis donationis
guam condicio dandae pecuniae existimari debebit et mortuo Sticho pecunia apud
Titium remanebit” 2. Segln este texto, € hecho de haber declarado el donante
gue daba el dinero para que €l donatario comprara a esclavo sera condicién o
causa de ladonacion segiin pueda determinarse que €l donante no habria de haber
dado s el donatario no fuere a comprar (aliter non daturus), o si habria de haber
donado aun cuando €l donatario no comprare (alias quoque donaturus). Esto im-
plica un examen de hecho de lavoluntad del donante. Muchos glosadores acepta-

20 Supra VI.

Bl“Donédiez a[Tercio] <Ticio> con esta condicion, para que con ellos comprase a esclavo
Estico parasi. Pregunto: como el esclavo hubiera muerto antes de que fueracomprado, ¢acaso
recibiré los cien merced a alguna accion? Respondi: la cuestidn es mas de hecho que de dere-
cho. Pues, si di diez aTicio paraesto, que comprase a Estico, y no se lo hubiera de haber dado
de otro modo, muerto Estico, repetiré con la condicién. Pero si también en otro caso hubiera
de haber donado los diez a Ticio, porque [sc. por ejemplo] entretanto él se hubiera propuesto
comprar a Estico, [sc. y] yo dijera que se los daba para esto, para que comprase a Estico, se
debera estimar méas bien [sc. haber] una causa de la donaci6n que no una condicién paradar el
dinero, y muerto Estico quedara el dinero en poder de Ticio”.
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ron este criterio subjetivo. Pero otros ensayaron construir uno objetivo, por gjem-
plo, determinar a quién interesa que tenga lugar el hecho de que se trata, 0 en
beneficio de quién cede, etcétera. No nos interesan aqui estas discusiones®®.

3. Paraterminar este punto, aclaremos la conexién existente en una datio ob
causamimpulsivam - finalem de los glosadores con sus contractusinnominati. La
conexion es clara: una datio ob causam impulsivam no es un contractus
innominatus. De hecho es lo contrario: comoquiera que una datio ob causam
impulsivamen el fondo constituye unadonacion??, ellaes entonces un contractus
nominatus, atendido que los glosadores consideraron como tal aladonacién. A la
inversa, una datio ob causam finalem pertenece a la clase de los contractus
innominati, bien del tipo do ut des, bien del tipo do ut facias, en donde €l fin
aparece expresado por la preposicién ut (“para’).

Debido a esta Ultima conexion, preciso es aclarar ahora qué relacion hay, por
su lado, entre la causa quae subest, 0 sea, la datio (el vestimentum, llamado rei
interventus por Azo, en estos contratos del tipo do ut des, bien del tipo do ut
facias, y la causa finalis, que, como vimos, también forma parte estructural de
tales contratos, en cuando se da por un fin.

Claramente se trata de causas diferentes. Supuesto un pacto consensual por €l
cual unade sus partes anuncia que dara una cosa alaotra para que ésta, a su vez,
le dé o haga algo, pacto ese que después es aplicado por la primera cuando da
efectivamente la cosa que anunci6 dar, entonces ahi tenemos dos causas operan-
tes: unaesladatio delacosa, 0 sea, la causa quae subest a pacto, o vestimentum
(rei interventus); otra es la causa finalis de la datio, vale decir, lo que se espera
gue dé o hagaasu vez laparte querecibid, y que antes, yaen el pacto, fue mirado
como finalidad de la datio.

Ahorabien, si lasegunda causa es por definicion, finalis, la primeraes por su
natural eza eficiente, aungue no constituyaun motivo —porquesi bien el motivo es
un eficiente, no todo eficiente es un motivo—.

Larazon de esta desigualdad de esencia de ambas causas es que aquella con-
sistente en la datio que aplica €l pacto y creala obligacion (viste a pacto, en la
terminologia de los glosadores), por lo cua constituye el eficiente de tal obliga-
cion, y con razon estriba en una causa obligationis en € sentido romano que
todavia conservan los glosadores; mientras que aguella que consiste en la datio
esperada, como fin de laprimera datio a su vez, no crealaobligacion, y no cons-
tituye, por ende, un vestimenturm?*.

232 Para los detalles: MEelsERs, M., Les théories medievales cit. (n. 227), pp. 378 ss.; SOLLNER,
A., Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 201 ss.

233 Como observa bien MeiEers, M., Les théories medievales cit. (n. 227), 388, ladistincion de
causafinal e impulsiva no tiene otro objeto que saber si una atribucién patrimonial puede ser
repetida o no, vale decir, si es donacién o no lo es.

23 Por no tener en cuenta que en los contratos innominados actlian dos causas: aquella consti-
tuida por ladatio vel factumy aguella consistente en el fin (ut des, ut facias), SoLLNER, A., Die
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Por cierto, el mismo esguema val e paralos contratos innominados de | ostipos
facio ut desy facio ut facias: por un lado estala causa consistente estavez en un
factum realmente operado, que viste al pactoy es eficiente delaobligacion; y por
otro estdlacausa queesel fin del factum que yaoperd, consistente en un dare o
en un facere esperados de la contraparte, pero que no son vestimenta ni causas
eficientes de obligacion.

XVIII. LOSSENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA
JURISPRUDENCIA MEDIEVAL, 1V: PACTUM NON NUDUM A CAUSAZ*

1. Lateoria placentino-azoniana de | os vestimenta, que antes expusimos, fue pues-
tabajo discusion por losUltramontani?® . Jacobus de Ravanis (Jacques de Révigny,
[11296) critico los sei s vestimenta azonianos, aduciendo —en verdad con més adhe-
sion a las fuentes romanas— que los cinco primeros. re verbis litteris consensu

Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), p. 231, seguido por Santoro, R., La
cause delle convenzione atipiche cit. (n. 85), pp. 105 ss., se han confundido cuando sostienen
que Bartolus dejé de considerar a la causa como el vestimentum consistente en €l efectivo
cumplimiento de la datio vel factum. Cuando BarroLus, Commentaria ad D. 2, 14, 7, 5, nim.
19 - 20, dice que un pactum puede tener causa de futuro (o sea finalis), “como en todos los
contratos innominados” (“ ut in omnibus contractibus innominatis’), alude al ut desy al ut
facias, propios de esos contratos, que en efecto son fines esperados y por ende futuros, y no
alude, por ende, aladatio vel factum ejecutados que visten al pacto, los cuales, como ya €jecu-
tados, no podrian ser de futuro. Lo que Bartolus denominaimplementumiustae causa es pues|o
mismo que sus antecesores denominaban rei interventus, vale decir, ladatio o el factum ejecu-
tados. En su comentario a D. 2, 14, 7, 3 en donde se trata de una promesa “para que no se
cometaun delito”, cuyaobligacion es declaradanula, Bartolusdice paraexplicarlo: ..."“ Pactum
nudum vestitur implemento iustae causae... Sed ista causa, ne fiat maleficium, non est iusta,
saltem ex parte recipientis, quia gratis tenebatur hoc facere. Immo obligatio es nulla” (“Un
pacto nudo se viste con € implemento de una justa causa... Pero esta causa: para que no se
cometaun delito, no esjusta, alo menosde parte del que recibe, porque estaba obligado a hacer
eso gratis. Més bien laobligacion esnuld’). El caso es el siguiente: alguien declara que darda
otro algo para que no cometa un delito. Esto Ultimo es ciertamente una causa finalis de futuro.
Ese pacto, en principio, esnudoy no obligasin el vestimentum de causa, esto es, deladatio vel
factum o interventusrei. Entonces, o bien, el que dijo queiriaadar, day yatenemosladatio, o
el que dijo que no cometeria el delito, no lo comete, y ahora tenemos el factum. Ocurre que
como el fin es un hecho negativo: no cometer un delito, el pacto en examen nace vestido,
porque la parte que dijo que no iria a cometer €l delito en efecto no lo comete. Se produce en
este caso, pues, €l curioso caso en que coinciden la causa finalis y la causa consistente en el
interventusrei. Asi las cosas, la contraparte que dijo queiriaadar, en un caso normal quedaria,
en principio, obligada a dar, pero no en este caso, porque la causa non est iusta.

25 CHEVRIER, George, Essai sur I’ histoire de la cause dans les obligations (Paris, 1929), pp.
174 ss.; CaptanT, Henri, Dela cause des obligations® cit. (n. 227), pp. 137 ss.; Horn, Norbert,
Aequitasin den Lehren des Baldus (KdIn - Graz, Béhlau), 1968, pp. 187 ss.; SOLLNER, A., Die
Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 247 ss.

26 SOLLNER, A., Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 229 s.; Vo-
LANTE, R., Il sistema contrattuale cit. (n. 178), pp. 385 ss.
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cohaerentia contractus no son en realidad tales, porgue no es que entonces haya
un pacto que después se cubre con los concernientes vestimenta, sino que €l pacto
mismo nhace con ellos (non sunt vestimenta, quia pactum cum ipsis nascitur)®’.
De ahi entonces que de Ravanis redujera | os vestimenta azonianos a uno solo: €l
rei interventus, que él denominadirectamentetraditiorei: “...ego dico quod vestitur
uno modo pactumtantum... rei traditione subnixum” ; y definiera, pues, a “ pactum
nudum como aguel cui causa non subest, id est cui non subest datio vel factio” 2.
Estanuevadoctrinafue seguidapor otros Ultramontani como Petrus de Bellapertica
(Pierrede Belleperche, [11308), Petrus Jacobi (Pierre Jaime, fl. 1311) y Guglielmus
de Cuneo (Guillaume de Cuing, [11335). Este Ultimo extremé la teoria. Seguin €,
los pactos nudos ya no se dan “hoy” (“ hodie non sit dare pactum nudum”). Su
razonamiento era el siguiente: un pacto, o se celebraen virtud de una causa prece-
dente, y entonces éstao esverdaderaonolo es. si esverdadera, se confierelaactio
de constituto®®; si esfalsa, no hay cuestion de conceder 0 no unaaccién (porque
el pacto no vale). O bien, no se celebraen virtud de una causa precedente, y enton-
ces hay donacidn (que es un contractus nominatus)??. Asi, pues, un pacto nudo o
no es valido o da accion de constituto o de donacién, y entonces es falso que los
pactos nudos (se entiende que vaidos) no den accion. Pero esta doctrina, que en
sus resultados, no en su argumentacion, coincidia con la del derecho candnico, a
gue nos referiremos, no encontré acogida. Fue rechazada por el también
Ultramontanus Johannes Faber (Jean Faure, siglo X1V) y sobretodo por Bartolus*:.

2. Lateoria de Jacobus de Ravanis sobre la traditio rei - causa como Unico

237 <pe RavANIs, J.> [PeTRUs DE BELLA PHERTICA], Lectura super prima parte Codicis, de pactis
Cl. 2, 3, 10 cit. por DiLcHER, H., Der Typenzwang cit. (n. 178), p. 287. Para la atribucion de
esta obra editada bajo el nombre de Bellapertica, a de Ravanis., véase ibid., 287 n. 79. De
todos modos, véase tambi én una compl eta exposicion de ladoctrinade de Ravanis en CHEVRIER,
Essai sur I"histoire de la cause cit. (n. 235), pp. 93 ss.; también DiLcHeR cit. (n. 178), pp. 287
s.

238 <pe RavANIs, J.> [PeTRUS DE BELLA PHERTICA], Lectura super prima parte Codicis, de pactis
Cl. 2, 3, 10 cit. por DiLcHER, H., Der Typenzwang cit. (n. 178), p. 287: “...yo digo que un pacto
se viste tan solo de un modo... por latradicion de la cosa... De donde que el pacto nudo deba
ser definido asi: pacto nudo es aquel parael cual no hay unacausadebajo, esto es, parael cual
no hay debajo una dacién o un hecho”.

29 Como serecordara, laactio de constituto (D. 13, 5; Cl. 4, 18) se da cuando un deudor o un
tercero fijan consensual mente con el acreedor unafechafuturaparael pago delo queel prime-
ro debe por una precedente causa.

20 DE Cuneo, G., Commentaria ad D. 2, 14, 7, 2: “...sed ostendo quod hodie non sit dare
pactum nudum, quia aut pactum fit ex causa precedente et tunc aut ex vera causa, et datur
accio de constituto... aut causa era falsa et tunc non est querendum an ex illa causa agatur...
aut nulla causa praecedit et tunc videor donare... ergo non est querendum de pacto, quia
agitur quantum ad donacionem” (cit. por CHREVIER, G., Essai sur I’ histoire de la cause cit. n.
235, p. 178 n. 1).

241 DILCHER, H., Der Typenzwang cit. (n. 178), p. 291; SoLLNER, A., Die CausaimKondiktionen-
und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 229 s.
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vestimentum del pacto tuvo un renacimiento con Baldus en el derecho candnico,
aungue seguramente con independencia de aquél.

Merced a un proceso que no es necesario narrar aqui, hacia el siglo XIV se
habia impuesto entre los canonistas la doctrina, primeramente formulada por
Johannes Teutonicus (O ¢. 1246), segln la cual el pacto nudo origina accion (ex
pacto nudo oritur actio), exactamente opuesta a la que aparece en las fuentes
romanas y que los civilistas defendian por ende. Por cierto, solo eravaidaen el
ambito regido por €l derecho candnico, vale decir, en temas espirituales, o entre
personas consagradas o en las tierras de la Iglesia. Baldus, que ademas de ser
civilistaactud también como canonista, intent6 conciliar estaenorme divergencia
entre ambas ramas del derecho. Su método consistio en introducir en la doctrina
canonistadel pacto laideadel vestimentum, de guisaque también fuese validapor
derecho candnico la méxima civilistica de que solo los pactos vestidos originan
accion. Al mismo tiempo, cred, como vestimentum, un canonis suffragium tam-
bién llamado vestimentum roboris, similar a vestimentum civilistico del legis
auxiliun?2, En contrapartida, para que operara este nuevo vestimentum exigio
gue el pactum del cual se tratase exhibiese una causa. Se basd para ello en una
observacion de Inocencio IV que a parecer no habiatenido eco?s.

Todo esto, observado con mirada realista, significa que para que un pacto va-
liese por derecho candnico necesario es que ostentara una causa. De donde su
interpretacién en orden a que € canon Antigonus de las Decretales?, sedes
materiae del temadel valor de los pactos, habla de desnudez con respecto a so-
lemnidades de palabras, no con respecto ala causa (* illud capitulum loguitur in
nudidate respectu sollennitatis verborum, non respectu causae’ )2, por lo que
“iure canonico oritur actio ex nudo pacto, dummodo habeat causam” ¢, Para
exigir el cumplimiento de semejante pacto, esta la condictio ex canone.

Sin embargo, Baldus no identificé la causa exigida para vestir un pacto de
derecho candnico con la causa exigida para vestir un pacto de derecho civil. En é
ste, el vestimentum consistia en una datio vel factum g ecutados. Para Baldus, en
materiade pactos candnicos, interpretando, seguin él, el pensamiento de Inocencio
IV era suficiente una causa extrinseca®®. Esta expresion hay que entenderla

242 BaLbus, Commentaria ad tres priores libros Decretalium ad c. 1, X 1, 35 nim. 4.

243 Seglin Baldus, el Papa Inocencio IV entendia el canon Antigonus (del cua hablaremos),
como que €l pacto ahi referido “ requirit causam extrinsecam” (BaLbus, Lectura super tres
primos libros Decretaliumad ¢c. 1 X 1, 35, nim. 5). CHEVRIER, Essai sur I" histoire de la cause
cit. (n. 235), p. 179 acepta esta noticia. En contra, SOLLNER, A., Die Causa im Kondiktionen-
und Vertragsrecht cit. (n. 178), p. 250, sin razones.

2#4c.1X1,35.
25 BaLbus, Commentaria in Codicemad . sive Cl. 2, 4, 28.

246 BaLpus, Commentaria in Codicemad |. si divisionem Cl. 3, 36, 15, nim. 3: “por derecho
canonico el nudo pacto origina accién, en tanto tenga causa’.

247\/ éase supran. 243.
248 BaLDUS, Lectura super tres primos libros Decretaliumad ¢. 1 X 1, 35, nim. 5.
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en el sentido en que la entendia la filosofia escol &stica, que con ella designaba
genéricamente alacausa finalisy ala causa efficiens o impulsiva, en oposicién a
las causae intrinsecae como eran la causa formalisy materialis?®®. Asi, el mismo
Baldus aceptaba que un pacto celebrado por motivaciones como de liberalidad,
de paz o de concordia, las tiene a ellas como causas de modo de deber ser obser-
vado®®. En otro lugar, expresamente aprueba unaimpulsiva causa paradar fuerza
al pacto®™.

Ahorabien, ladiferenciadecisiva, empero, de estacausa candnicaen relacion
con la causa civil radicaen que la primera no necesita estar realmente ejecutada,
como si la segunda. Haber exigido la gecucion de la causa hubiera implicado
transformar atodos |os pactos en reales y acabar asi con lateoria canonistade los
pacta nuda. Baldus no dice si la causa necesita ser ademas expresada, pero es
probable que haya entendido ser necesaria su expresion, porque un pacto sin cau-
sa expresada equivale a un pacto sine causa, y un pacto sine causa carece del
vestimentum que exigiaBaldus. Entodo caso, |os canonistas posteriores, que acep-
taron lateoria de Baldus, entendieron que un pacto tiene causa (no necesariamen-
te gjecutada) cuando aparece expresada (sin perjuicio, por cierto, de podérsela
impugnar si se dice ser falsa). El Abbas Panormitanus (Nicolaus de Tudeschis,
[11445), por ejemplo, limitaba asi el canon Antigonus: “ Nota limitationem ad c.
prim. de pact. [= ¢. 1 X 1, 35]... ut pactum nudum obliget... quando exprimatur
causa. Alias praesumitur per errorem promississe...” %2,

Podemos, pues, aclarar merced a algunos g emplos el diferente régimen: si
dos personas pactan que una de ellos dara cien a otro para que este Ultimo eman-
cipe a un hijo, por derecho civil tal es un pactum nudum, pero si e primero da
efectivamente los cien, ahora hay causa y la contraparte queda obligada a eman-
cipar o adevolver los cien recibidos. Por derecho candnico, en cambio, esvestido
€l pacto aun antes de que se den los cien, porque el pacto contiene una causa
finalis: paraque se emancipe. Si el documento que dacuentadel asunto, selimita
adejar constancia del pacto en cuanto uno se obliga a emancipar, €é es nudo por
derecho civil y seguramente también por derecho canénico.

249 SHLLNER, A, Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 185, 249, con
las fuentes.

20 BaLbus, Lectura super tres primos libros Decretaliumad c. 1 X 1, 35, nim. 5: “ Sed ubi
habet causam extrinsecam, ut liberalitas, pacis et concordiae, tunc pactum est omnino
servandum’ .

#1 BaLpus, Lectura super tres primoslibros Decretaliumad c. 1 X 1, 35, nim. 11: “...quia ad
roburandum pactum sufficit aequitas naturalis impulsiva causa subsistente” (“...porque es
suficiente la equidad natural pararobustecer el pacto, subsistiendo una causa impulsiva’).

%2 DE TupescHis, N., Commentaria in Decretaliumad c. 14 X 2, 22, nim. 2: “Y observa una

limitacional c. 1 X 1, 35... queel pacto nudo obligue... cuando exprese causa. De otro modo,
se presume haberse prometido por error...”
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Laoperacion en que consistio lateoria canonistica podemos explicarlaasi: en
los pactos vestidos por €l rei interventus, el derecho civil admitia, como vimos®:,
laexistenciade dos causae: por un lado estabalacausa finalis, que en laférmula
estereoti pada delos contratosinnominados veniaexpresadacon “ ut” (des- facias),
y también una causa efficiens, constituida exclusivamente por la efectiva datio
vel factum. El derecho canénico elimind esta Ultima, y se contentd en principio
con laprimera, si bien llegd aadmitir también que como causafuncionara unadel
tipo efficiens, que no fuera una datio o un factum ejecutados.

Lateoria de Baldus fue aceptada por la generalidad de los canonistas del siglo
XV®*_ No asi por los civilistas, como eranatural, quienes se mantuvieron aferra-
dos alateoria azoniana de los vestimenta®® . Pero afines de ese siglo empezé a
ocurrir todo lo contrario, vale decir, también los civilistas acogieron la doctrina
de la causa como vestimentum suficiente para los pacta nuda®®. Asi Jason de
Maino ([11519): “ Conventio innominata non vestita implemento iustae causae
remanet nuda: ideo non parit obligationem efficacem, et sic nec actionem... Sed
pactum nudum dicitur cui non subest causa” %”. Con €ello ya nos acercamos ala
época moderna, de la que trataremos en otro lugar.

XIX.LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
MEDIEVAL, V: CAUSA STIPULATIONIS™®.

Losjuristas medieval es aceptaron en lo esencial |os datos que en materia de causa
de la estipulacién encontraron en sus fuentes. La estipulacion es un acto formal,
gue genera una obligacion a cargo del promitente en virtud de su misma formali-
dad. Aungue tiene que estar sustentada por una causa, entendida como una opera-
Ccion previa, No es, empero, necesario expresar esa causa en la estipulacion misma

%3 Supra XVII, 3.

24 SHLLNER, A., Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 254 ss.
25 SOLLNER, A., Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 259 ss.
26 SOLLNER, A., Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 263 ss.

7 M aino, Jason de, Commentaria ad D. 2, 14, 7, 4 nim. 1: “Una convencién innominada no
vestida por el cumplimiento de una justa causa permanece nuda: y por esto no engendra obli-
gacion eficaz, y asi tampoco accion... Pero pacto nudo se llamaaaquel que no tiene una causa
debajo”.

28] it.: KarTENS, C., Die Lehre vom Vertrége cit. (n. 178), pp. 121 ss.; CapiTaNT, Henri, Dela
cause des obligationscit. (n. 227), pp. 129 ss., 143 ss.; CHEVRIER, George, Essai sur I” histoire
de la cause cit. (n. 235), pp. 33 ss., 73 ss.; MEelERS, M, Les théories medievales cit. (n. 227),
pp. 365 ss.; CaLasso, Francesco, Il negozio giuridico® cit. (n. 227), pp. 217 sS.; SOLLNER,
Alfred, Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 214 ss., 222 ss,;
Kaurmann, Horst, Causa debendi cit. (n. 183), pp. 134 s.; CortESE, Ennio, La norma giuridica
cit. (n. 227), |, pp. 199 ss,; Barton, J. L., Causa promissionis again, en Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis/ Revue d’ Histroire du Droit 34 (1966), pp. 41 ss. VoLANTE, R., Il sistema
contrattuale cit. (n. 178), pp. 307 ss.
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ni probar su existencia. Exigido por el acreedor el cumplimiento de la obligacion
originada en laformalidad, el derecho civil no confiere a deudor ningin medio
paraimpugnar €l acto por faltade causa. Por derecho pretorio, sin embargo, puede
oponer una exceptio doli cuando considera darse el caso de carecer de causa la
estipulacion (sine causa) o haber desaparecido laque tuvo (causa finita), de modo
que aél competela cargade probar uno de ambos extremosy asi resultar absuelto.

1. Paralos medievales, en primer lugar, la estipulacion es un pactum vestitum,
cuyo vestimentumson los verba stipul ationis. Enseguida, constituye un contractus
nominatus, porque en las fuentes esta dicho expresamente que es de aquellos que
in alium nomen transeunt®®. En consecuencia, sin mas genera obligacion para el
promitente y accién para el estipulante.

2. Los glosadores, ademés, estuvieron de acuerdo acerca de la necesidad de
una causa en la estipulacién. Ya la temprana Summa Trecensis asi o declara:
“ Causa ob quam promittitur, naturalis esse debet, ut vel dationem seu factum
contineat. Et ideo quamtumad hoc, ut obligatio cum effectu tenat, causa naturalis
precedere, vel inesse, vel subsequi debet” 2. Algo semejante encontramos en las
Questiones de iuris subtilitatibus: “ Stipulatio consensum et conventionem in se
habet, et sine causa stipulanti doli obstat exceptionem” 2%, Pero Baldus recuerda
gue €l jurista Nicolaus de Matarellis, de un modo mas abstracto, habia explicado
loguesigue: “ Dicit Nic.(colaus) de Mat.(arellis) quod stipulatio, licet ipsa causam
sit obligandi, tamen reperit apud eam causam stipulandi, ita quod stipulatio est
contractusaliunde tamen causandus’ 2%2. En este texto aparecen de un modo muy
claro los dos respectos bajo 10s cuales se puede hablar de causa a propdsito dela
estipulacion: por un lado €ella es causa, vae decir, fuente de obligaciones; por
otro, exige una causa de si como acto, una causa de estipular (causa stipulandi),
que le viene de otra parte (aliunde), de afueray es extrinseca. Es a mismo tiem-
po, pues, causante y causada (contractus... causandus).

Algunos juristas preacursianos conectaron la causa de la estipulacion con la
de los contratos innominados, bajo € concepto con que interpretaban la causa
exigidaparaestosenD. 2, 14, 7, 2 - 4, vale decir, como datio vel factum realmen-
te gjecutados®:. Cuando alguien, por gjemplo, pacta con otro en darle algo para

%D, 2 14,1, 4.
260 Summa Trecensis VIII, 33, 7: “La causa por la cual se promete debe ser natural, de modo

gue contenga una dacién o un hecho. Y por esto, en cuanto a que la obligacion vincule con
efecto, debe preceder, estar contenida o subseguir una causa natural”. Cfr. ibid., 1V, 32, 2.

%1 Quest. deiurissubtil. (Fitting) V111, 10: “Laestipulacion contiene en si consenso y conven-
cion, y sin causa obsta la excepcion de dolo al estipulante”.

%2 BaLpus, Commentaria in Codicemad |. generaliter Cl. 4, 30, 13: “Nicolas de Matarello dice
que no bien laestipul acion sea ellamismauna causade obligar, sin embargo, encuentraen si una
causa de estipular, asi que la estipulacidn es un contrato que debe ser causado desde otraparte”.
235 MEelERs, M, Les théories medievales cit. (n. 227), p. 371; SOLLNER, A., Die Causa im
Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), p. 221.
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gue éste le dé a su vez (do ut des) no hay obligacion ni accion; pero si €l primero
da efectivamente, ahorahay causa quae subest y seviste el pacto, de modo que el
receptor resultaobligado adar 1o que de él se esperaba (con laactio praescriptios
verbis) o a devolver lo recibido (con la condictio ob causam). Ahora bien, s a
pactum de dar para que se dé, permaneciendo todavia en su estado nudum (esto
es, sinlaefectivadatioinicial) se agregaunastipulatio en que lacontraparte dela
cual se espera que dé después, promete dar ahora, se preguntasi esposible queel
estipulante exija esta dacion prometida sin haber dado €l |o que habia dicho que
daria. Martinus Gosia ([11158 - 1166) penso queD. 2, 14, 7, 2, a exigir unacausa
guae subest, se referiatambién ala estipulacion, de modo que en el caso propues-
to, el promitente no quedaraobligado acumplir su promesa, mientrasel estipulante
no procediera a su datio?®*. De acuerdo con este gjemplo, Martinus exigia una
causa (= datio vel factum) qui subest, o sea, ya g ecutada, en la estipulacion para
ser obligante. Asimismo Azo (fl. 1191 - 1220) vio la conexion, pero pensando en
otro caso: si alguien, creyendo estar obligado adar algo aotro, sin que en realidad
le estuviese obligado, se lo promete por estipulacién, no vale la promesa, porque
fue hecha “en virtud de una causa falsa, que no estaba debajo” (ex falsa causa,
guae non suberat)®®, causaque eslamismaqueD. 44, 4, 2, 3 pide en toda estipu-
lacion, sin la cual cabe a promitente oponer la exceptio doli a estipulante. En
términos mas abstractos, |a conexion también aparece en las Questiones de iuris
subtilitatibus?®.

Accursius ([11263) rechaz6 esta conexidn: una causa quae subest, vale decir,
una datio vel factum realmente eecutados, solo es exigible en los contratos
innominados del tipo do ut des, etcétera, no en la estipulacion®”. Por lo cual, la
causa de ésta puede ser ya gecutada (re) o por gjecutar 0 esperada (spe)?®. Al
efecto invoca un rescripto conservado en Cl. 4, 64, 3 que valida la estipulacion
celebrada” ex placito permutationisre nulla secuta” (“en virtud de un acuerdo de
permuta, no habiendo subseguido ningunacosa’). Antesqued, laSumma Trecensis
ya habia aceptado esta posibilidad: “ Causa ob quam promittitur, naturalis esse
debet, ut vel dationem seu factum contineat. Et ideo quamtum ad hoc, ut obligatio
cum effectu tenat, causa naturalis precedere, vel inesse, vel subsequi debet” 2%°.

264 Esta idea de Martinus es transmitida por la Magna Glossa, gl. causa ad D. 2, 14, 7, 4.

25 | bid.

26 Quest. deiurissubtil. (Fitting) VII, 10. Véase SoLLNER, A., Die Causa im Kondiktionen- und
Vertragsrecht cit. (n. 178), p. 221. No creemos que en la mismalinea deba situarse ala Summa
Trecensis (Fitting) V111, 33, 7: “ Causa ob quam promittitur, naturalis esse debet, ut vel dationem
seu factum contineat” , como cree SoLLNER cit. (n. 178), ibid, porque en esa misma obra se
aceptalaposibilidad de unacausafutura(spe), vale decir, aun no efectivamenterealizada (VI1l,
33,7, 1V, 32, 2), y porque acepta que pueda ser un contractus la causa (11, 34, 8).

%7 Magna Glossa, gl. causa ad D. 2, 14, 7, 4.
28 Magna Glossa, gl. idoneamad D. 44, 4, 2, 3.
29 Summa Trecensis (Fitting) V111, 33, 7: “Lacausapor lacual se promete debe ser natural, de
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En otro lugar ilustra esta triple posibilidad de causa precedente, actual y subsi-
guiente con el gemplo de una estipulacion (causa civilis) o de un documento
hechos en vista de un mutuo (causa naturalis): “ Civilis quidem causa ita demum
efficax est ad aliquem obligandum, si causa naturalis vel precedat <vel insit> vel
subsequatur. Precedit veluti cum numeratio facta fuit et postea in stipulationem
vel in cyrographum ea quantitas redacta sit. <Inest>: veluti cum eo tempore quo
stipulatio contrahitur vel cyrographum conficitur numeratio in continenti facta
est. Sequitur causa naturalis: veluti cum stipulatio vel cyrographum spe
numer ationis factum sit et postea alio tempore numeratio secuta fuerit” 2. Asi,
pues, la causa ora puede preceder ala estipulacion, ora ser coetanea con €ella, ora
subseguirla, y no necesariamente debe ser pasada o ya gecutada (o a menos
coeténea)? . Enlos contratos innominados, en cambio, su causa, esto es, ladatio
vel factum desencadenante de la obligacion, debe estar efectivamente ejecutada
para producir su efecto.

Esto no evita que la causa, por otro lado, no pueda consistir en unadatio o en
un factum, como lo dice la Summa Trecensis en el texto antes citado: “ Causa ob
guam promittitur, naturalis esse debet, ut vel dationem seu factum contineat” 272,
Pero también puede consistir en un contractus, en lo cual insiste la misma obra:
“ Causam autem dicimus dationem seu factumvel contractum” 22, Asi, por gem-
plo, puede tratarse de una compraventa consensual o0 de unadonacion, como des-
puéslo aceptalaGlossa: “...in stipulando causa non exprimitur a contrahentibus...
vel exprimitur quae ab utraque parte inesse creditur et non inest, ut si credo te
vendidisse vel mutuasse procurator meo et ideo ex causa venditionis vel mutui
promitto... Idem et si tu etiam in hoc credebas te mutuasse procurator, vel aliud
pro te. Sed quid si ego qui promitto sine causa scio eam non inesse. Respondeo:
videor donasse et sic teneor... Forte s et tu scias eam non inesse...” ?4. Dejemos

modo que contenga una dacion o un hecho. Y por esto, en cuanto a que la obligacion vincule
con efecto, debe preceder, estar contenida o subseguir una causa natural” . Cfr. ibid., 1V, 32, 2.

210 Summa Trecensis (Fitting) 1V, 32, 2: “Una causacivil eseficaz paraobligar aalguien solo si
una causa natural la preceda, <o exista> o la subsiga. Precede, como cuando ya se habia hecho
latradicién del dinero y después esa cantidad es |levada a una estipulacién o a un documento
quirografario. Existe: como cuando la tradicién del dinero se hace inmediatamente y en €l
mismo momento en que se celebralaestipulacion o se confeccionael documento quirografario.
Lacausanatural subsigue como cuando se hace una estipulacion o un documento quirografario
en esperade latradicion del dinero, y después, en otro tiempo, se hace latradicion®.

211 Con posterioridad, algunosjuristasinsistieron en lavigjateoriade Martinus: véase MEIERs,
E. M., Lesthéories medievales cit. (n. 227), pp. 371 s.

22 umma Trecensis (Fitting) V111, 33, 7: “Lacausapor lacual se promete debe ser natural, de
modo que contenga una dacion o un hecho”.

213 summa Trecensis (Fitting) 11, 3, 8: “Pero decimos que es causa una dacion o un hecho o
bien un contrato”.

214 Magna Glossa, gl. sine causa ad. D. 44, 4, 2, 3: “...al estipular orano se expresala causa
por los contratantes... ora se expresalaque unay otra parte crey0 existir y no existia, como si
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aun lado que, en estetexto, en realidad se trata de un mutuo o de unacompraven-
ta putativos, pues es evidente que, de haber en realidad mutuo y compraventa
verdaderos, con mayor razén se dice que ex causa venditionis vel mutui promitto.
Hasta un delito puede ser causa de la estipulacién, como nuevamente la Glossa
admite, pues, a comentar la expresion " dinero proveniente de una causa antece-
dente” (pecuniis ex antecedente causa descendentibus: o sea, dinero debido por
cualquier causa), que apareceen Cl. 4, 30, 13, dice: “ ut ex venditione ut locatione
vel etiamex maleficio” 2, con lo cua serefiere alapena pecuniaria debida por €l
ilicito cometido, que puede ser deducida en estipulacion.

3. También estuvieron de acuerdo | os glosadores en no ser forzoso que lacau-
sa quede expresada en la formula estipulatoria misma. En otras palabras, y con
terminol ogia nuestra, aceptaron lalicitud de la abstraccién de la causa, en modo
fuerte por derecho civil, y débil por derecho pretorio. Los glosadores denomina-
ron indiscreta a la estipulacion (caucién) sin causa expresada?™. En esto, por lo
demés, se adaptaron alaleccidn delas fuentes romanas, en que | as estipul aciones
gue ahi aparecen normal mente vienen formuladas abstractamente. Noslo dice de
Rosate: “ si recte inspiciantur tituli de verborum obligationibus non exprimitur
communiter aliqua causa, quia stipulatio de se, sine causa sufficit et dicitur a
stipite, hoc est firmitate, ita quod ista obligatio verborumita per ser suffict, sicut
illaquerevel aliis modis contrahitur” 27, Todo ello, empero, con este matiz: una
estipulacion sin causaexpresadaequival e aunaesti pulacion sine causa. LaGlossa,
al aclarar laexpresion sine causa que figuraen D. 44, 4, 2, 3, dice que ellasigni-
ficadoscosas: i) bien que lacausano aparece expresada en la estipulacién por los
contratantes; ii) bien que aparece expresada una que ellos creyeron existir, aun-
gueenrealidad no existe: “ sinecausa: vel quiain stipulando causa non exprimitur
a contrahentibus... vel exprimitur quae ab utraque parte inesse creditur et non
inest...” 2’8, Estaasimilacion sejustifica porque, frente alaposibilidad de laexceptio
doli del promitente, dalo mismo que lacausavayaexpresaday seafalsao queno

yo creo que por medio de mi procurador te vendi o prestéy debido aeso prometo por causa de
venta o de mutuo... Lo mismo serd cuando tU creias haber prestado al procurador u otro por ti...
Pero qué serasi yo, que prometo sin causa, sé que ella no existe. Respondo que parezco haber
donado y de este modo quedaré obligado... Con mayor razon si también t( sabias que no
existia’.

275 Magna Glossa, gl. descendentibus ad Cl. 4, 30, 13.

276\/ éase, por ejemplo, Azo, Lectura super codicemad. |. generaliter sancimusCl. 1V, 30, 13.

27" DE RosaTg, A., Commentaria ad |. generaliter C. de non numerata pecunia (Cl. 4, 30, 13):
“Si se examinarectamente €l titulo de verborum obligationibus (= D. 45, 1), cominmente no
se expresa alguna causa, porgue la estipulacion sin causa es suficente por si, y sedicetal de
stips, esto es, de ‘firme’; asi que esta obligacion de pal abras solemnes de por si estan suficien-
te, como aquella que se contrae re o por otros medios’.

278 Magna Glossa, gl. sinecausa ad. D. 44, 4, 2, 3: “sin causa: porque al estipular orano se

expresalacausa por los contratantes... ora se expresalaque unay otraparte crey6 existir y no
existia...”.
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vaya expresaday no exista causa: como en ambos casos prospera aquella excep-
cion, de ambos casos puede decirse ser sine causa la estipulacién. Por el contra-
rio, si la causa aparece expresada y existe, 0 no aparece expresada y también
existe, la exceptio doli no prosperaré®™. Es cierto que algunos pretendieron que
una estipulacion sin causa expresada es invélida, pero este parecer no prospero:
Azo (fl. 1191 - 1220) nos informa: “ voluerunt quidam dicere quod si aliquis
promittat et causam specialiter non dixerit, quia nulla est stipulatio” %°. En se-
guidael mismoAzorepele: “ Sed male dixerunt, quia stipulatio verbis contrahitur
et exinterrogatione et responsione... unde dico quod valet stipulatio” 2. El pare-
cer de Azo se convirtié en opinion comun?®?,

4. Pero discutieron los medieval es sobre la consecuencia generada por el de-
fecto real de una causa (defectus causae) —es preciso conservar en la memoria
estaexpresi6n?®—, Pesd en ellosla dualidad de regimenes reflejada en las fuentes
romanas, pues, como vimos, por derecho civil la ausencia o cesacién de la causa
no afecta ala estipulacién, mientras que por derecho pretorio en tales casos com-
pete una exceptio doli a promitente demandado, cuya prueba le gana la absolu-
cion. De acuerdo con ello, laestipulacién sin causa vale por derecho civil pero es
ineficaz por derecho pretorio. LaGlossa se proponelacuestion: “ Sed an stipulatio
valeat sine causa? Potest dici quod sic secundum quosdam, sed nisi causam
probetur, reus absolvitur ut ff. de doli excep. I. ii § 1"2%*, Segln algunos, pues -y
la Glossa acepta su parecer— una estipulacién sin causa vale, pero el demandado,
si opone la exceptio doli—alacual apunta el texo con lacita*“ff. de doli excep. I.
ii 81" (= D. 44, 4, 2, 1)-resultara absuelto. Se ve que otros juristas pensaban que
la ausencia de causa invalidaba la estipulacién. Entre ellos podemos contar a
anénimo autor de la Summa Trecensis: “ Civilis quidem causa ita demum efficax
est ad aliguem obligandum, si causa naturalis vel precedat <vel insit> vel

219 De que la Glossa equipare lano expresién de causaalaestipulacion sin causa, SOLLNER, A.,
Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), p. 222, concluye que aquélla
exigiaque lacausasiempre estuvieraexpresadaen laestipulacion. PerolaGlossa no dice esto,
y ain menos dice que una estipulacion sin causa expresada es ineficaz o invalida.

20 Azo, Lectura super codicem ad. I. generaliter sancimus Cl. 1V, 30, 13: “algunos quisieron
decir que si alguien promete y no dijere especialmente la causa, porque la estipulacion es
nula’.

21 |bid.: “Pero dijeron mal, porque la estipulacion se contrae por palabras solemnes y en
virtud de unainterrogacion y unarespuesta, de donde yo digo que vale la estipulacion”.

22 \/éase BaLpus, Commentaria ad |. generaliter Cl. 4, 30, 13 nim. 23 - 25; pe CAsTRO,
Paulus, ibid. nim. 7.

283 Azo, Summa super Codicem, de condictionibus ob causam datorum (CI. 4, 5); be RosATE,
Albericus, In primam Codicis partem commentarii ad. |. generaliter Cl. 40, 30, 13 nim. 5;
BaLpus, Commentaria ad |. si repetendi Cl. 4, 6, 7 nim. 1; ad . dictam Cl. 4, 6, 8 nim. 10.

24 Magna Glossa, gl. causamad Cl. 4, 30, 13: “Pero, ¢acaso valgala estipul acion sin causa?
Segun algunos, puede decirse que si; mas, a no ser que la causa sea demostrada, €l reo sera
absuelto, como sediceen D. 44, 4, 2, 1".
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subsequatur” 28 . Por causa civilis la summa entiende, en este contexto, ala esti-
pulacion misma: causa en esa expresion, pues, significa “fuente” de obligacion.
Por causa naturalis entiende, en cambio, alacausade laestipulacion. En lahipo-
tesis, la causa natural eslatradicion (numeratio) del dinero objeto de un mutuo,
pues €l texto que citamos pertenece al titulo de non numerata pecunia del Codex,
y trata, por ende, de la hipétesis del dinero acordado prestar y cuya devolucion
fue prometida antes de su entrega bajo €l concepto de que después se entregaria
(numerare), sin que efectivamente hubiera sido entregado. Si el estipulante exige
el cumplimiento delapromesa, |0 que esun caso particular de exigir unapromesa
causa finita, el promitente dispone, no de la general excepcidn de dolo, sino de
una especia de dinero no entregado (exceptio non numeratae pecuniae). Ahora
bien, €l texto de la summa viene a decir, en sintesis, que una estipulacion no es
eficaz si carece de causa, en contra de los “algunos’ citados genéricamente por
Accursius ((11263), para quienes una estipulacion sin causa valia. En la misma
lineade lasumma podemosincluir a también anénimo autor delas Questionesde
iuris subtilitatibus: “ Stipulatio consensum et conventionem in se habet, et sine
causa stipulanti doli obstat exceptio, quia sine causa pactio non est eficax” 2. El
razonamiento del texto es éste: puesto que la estipulacion contiene consenso y
convencion es un pacto, y como un pacto sin causa no es eficaz, unaestipulacién
sin causa tampoco o es. También Johannes Bassianus ((11197) pensaba que una
estipulacion sin causa no valia?®”; lo mismo opinaba su discipulo Azo*.

Esta Ultima opinidn nos da pie para hacer unaaclaracion. Como antes hicimos
notar, Azo pensaba que una estipul acion indiscreta, vale decir, sin causa expresa
da, vale, porque ese acto de palabras solemnes se basta a si mismo; en circunstan-
cias de ahora aparecer opinando que una estipulacién sin causa no vale. No hay
contradiccion, porque se trata de cosas distintas. Estipulacién sin causa significa
sin causaverdadera o con causafalsa. Ahorabien, que una estipulacién seaindis-
creta no necesariamente implica que tenga causafalsa o no verdadera, puesigual
puede tener causa, que empero no fue expresada. En el primer caso, se puede
discutir si vale o no laestipulacién, y como sabemos, Azo opind que no valia. En
€l segundo caso, si bien algunos también negaron validez al acto, Azo opiné que
valia, se entiende que bajo € supuesto de haber tenido causa verdadera la estipu-
lacién, aunque no expresada.

25 umma Trecensis (Fitting) 1V, 32: de non numerata pecunia, 2: “Una causa civil es eficaz
para obligar a alguien solo si una causa natural la preceda, <o esté contenida en ella> o la
subsiga“.

26 Quest. iuris subtilit. (Fitting) VII, 10: “Una estipul acién contiene consenso y convencion
en si, y sin causa obsta la excepcion de dolo a estipulante, porque un pacto sin causa no es
eficaz”.

27 BassiANus, |ohannes, Summa authenticorum in coll. VI de instrum. cautela et fide (Nov.
73), nim. 1

28 Azo, Super libros Novellarum seu Autenticorum, coll. VI deinstrum. cautela et fide.
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Esta discusion no es muy importante ni trascendente, como quiera que todos
estaban de acuerdo en que laausencia o la cesacion de la causa en la estipulacion
permitia al promitente oponer la exceptio doli (o la exceptio non numeratae
pecuniae en el caso particular de laestipulacién con causa mutuaria esperada que
no siguid). Con ello, entablada una accion para exigir el cumplimiento de una
estipulacion, de todos modos € temade su causaeratraido adiscusién, con inde-
pendencia de si unavez probada lainexistencia de aquélla, la estipulacion resul-
taba ser invalida o solo ineficaz.

5. El limite entre la ausencia y la presencia de causa en la estipulacién lo
fijaron los glosadores en la donacién. Por cierto, una donacion puede ser sin més
causa de unaesti pul acién, cuando alguien promete dar gratuitay lucrativamente a
otro, seaque se exprese tratarse de una donacién en el acto, seaque no se exprese.
Pero, si nada se expresay no hay otra causa operante®®, ¢puede entenderse haber
sido donationis causa la estipulacion o se la tendra simplemente por sine causa?
En algunos manuscritos de la Summa Trecensisy en lasumma de Rogerio, selee:
“ S enim quis promittat, cum se obligatum non esse sciat, cum satis rationabilis
causa obligandi sit donantis voluntas, non est necesse ut alia causa naturalis ad
obligationem parandam interveniat” 2°. Seguin este texto, pues, € hecho de pro-
meter a sabiendas de no estar obligado €l promitente, da causa de donacién ala
promesa, sin ser necesaria la existencia de otra causa para su vaidez. Por lo
demés, laidea de que contraer obligaciones o pagar sin causa, a sabiendas, cons-
tituye donacion, se reconduce alos primeros glosadores como Bulgarus ((11166),
y también aparece en Hugolinus (fl. 1197 - 1238)>**. Por su parte la Glossa san-
ciond este parecer: “ Sed quid Si ego qui promitto sine causa Scio eam non inesse.
Respondeo: videor donasse et sicteneor... Fortes et tu sciaseamnoninesse...” 2,
Si alguien, pues, promete sin tener ala vista una dacién, un hecho o un contrato
de especie alguna (sine causa), sabiéndolo acienciacierta (scio), tal ausenciade
causa se convierte, en realidad, en unacausa: ladonacion, y entonces la promesa
lo obliga (lo cua implicaque no puede oponer laexceptio doli). Con mayor razén
ocurre ello si es que también el estipulante supo que bajo la estipulacién no habia
ninguna operacion causal.

El asunto siguié situado en los cauces en quelo habiadejado la Glossa, si bien
siempre se discutio acercadel alcancey circunstancias del requisito delascientia
en e promitente que ella habia sefialado tan parcamente (scio eam non inesse),

29 Sobre esto Corrtesk, E., La norma giuridica cit. (n. 227), |, pp. 207 ss.

20 summa Trecensis (Fitting) VI, 33, 7: “Si, pues, alguno prometa, sabiendo que no estaba
obligado, puesto que la voluntad del donante es una suficientemente razonabl e causa de obli-
gar, no esnecesario queintervengaotracausanatural paraestablecer laobligacion”. Rocerius,
Summa (Palmieri) VIII, 29.

21\ éase CorTESE, La horma cit. (n. 227), |, pp. 204 n. 43.

22 Magna Glossa, gl. sine causa ad. D. 44, 4, 2, 3: “Pero qué sera si yo, que prometo sin
causa, sé que ella no existe. Respondo que parezco haber donado y de este modo quedaré
obligado... Con mayor razon si también td sabias que no existia’.
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poniendo el acento en €l caso de haber dudado €l promitente de si estaba obligado
0 no a prometer. Encontramos un resumen en Albericus de Rosate, por jemplo:
“...aut quis ex certa scientia promittit sciens se non teneri, et tunc talis scientia
inducit causam donationis... si vero per errorem et credens se ex aligua causa
teneri, tunc obstat doli exceptionem... S vero dubitatur utrum per errorem vel ex
certa scientia, quia nemo praesumitur iactare pecunias suas... praesumitur facta
promissio per errorem et ideo nisi causam probetur, obstabit doli exceptio” 22..
Bartolus ((11357) radicalizd esta solucion, pues quiso presumir la donacion
por el mero hecho de no haber causa expresada: “ Quando nulla causa exprimitur,
an videatur inesse tacita causa donationis? Dicant doctores quicquid velint, nos
habemus huius questionis casumin I. hoc iure supra de dona., quod satis est cau-
sa ipsa liberalitas. Et pro hoc optime facit infra de verb. obl. I. si divortio, ubi
dicitur quod stipulatio ex falsa causa valet, ergo ubi nulla causa est, valet” 2%,
Mientras la Glossa, en efecto, examinaba el caso de una estipulacion celebradaa
sabiendas sine causa, vale decir, sin causa expresada o con causadonatoriafalsa,
sin que hubiera otra verdadera, Bartolus se limita a la simple hipétesis de una
estipulacion sin causaexpresada. Lo que esdiferente. Laexclamacién dicant doc-
tores quicquid velint muestra que Bartolus (antes de redactar su comentario) no
habia encontrado eco para su tesis. Y como en realidad ésta era audaz, porque
presumir la causadonatoria cuando no se expresaba causaen laestipulacion, enel
fondo implicaba presumir lascientia en el promitente, tampoco después encontré
eco, y fue rechazada unanimemente?® . Baldus ([11400), por ejemplo, siguiendo a
otros, consideraba que en vez de presumir sin mas donacion en una promesa sin
causa expresaday sin otra causa verdadera, més bien habia que presumir estulti-
ciaen € promitente?®® . Claro que, por otra parte, el mismo Baldus aceptaba que

2% pe RosaTe, Albericus, In primam Codicis partem commentarii ad. I. generaliter ClI. 40, 30,
13: “...0 bien alguno prometi6 a ciencia cierta, sabiendo no estar obligado, y entonces tal
ciencia induce a una causa de donacion... si, empero, o hizo por error y creyéndose estar
obligado por alguna causa, entonces obsta la excepcion de dolo... Pero cuando se dudasi lo
hizo por error o acienciacierta, puesto que de nadie se presume que desperdicie su dinero... se
presume que la promesa fue hecha por error y por esto, ano ser que se pruebe la existencia de
una causa, obstara la excepcion de dolo”. Cfr. la misma doctrina en el comentario a la ley
generaliter.

24 BarTOLUS, Commentaria ad D. 44, 4, 2, 3, nim. 3: “¢Cuando no se expresa ninguna causa,
acaso parezca existir una tacita causa de donacion? Digan lo que quieran los doctores, pero
NOSOtros tenemos un caso concerniente aestacuestion en D. 39, 5, 19, seguin el cua unacausa
suficiente es laliberalidad misma. Y para esto éptimamente hace argumento D. 45, 1, 21, en
donde se dice que una estipulacion con causa falsavale; por consiguiente, donde no hay nin-
guna causa, [sc. también] vale”.

2% SHLLNER, A., Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), p. 232.
2% BaLpus, Commentariaad |. generaliter Cl. 4, 30, 13 nim. 13y 14: “...dicunt quidam quod
ubi non apponitur causa vera quam contrahentes sciunt non esse veram, quod tunc non

intelligitur donari, sed est potius stultitia promitenttis quamliberalitas, namsi vol uisset donare
hoc expressisset. Scut ergo nulla inserta causa praesumitur stultitia, non liberalitas, ita in-
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como causa de una estipulacién pudiera funcionar una causa impulsiva®’, vale
decir, un motivo, y en el fondo esto no era otra cosa que reemplazar la presuncion
de donacién de Bartolus por la aceptaci6n de cual quier motivo como validante de
la estipulacion, teniendo presente que las donaciones se hacen justamente con
base en motivos diversos.

6. Sin embargo, |os medievales tuvieron que enfrentarse con el siguiente pro-
blema: en su tiempo, la estipulacién, tal cual aparecia en las fuentes romanas, ya
no existia. En sustitucién operaban los documentos obligacionales (cautiones,
chyrographa). Por 10 demas, ya en el derecho clésico habia sido costumbre redu-
cir la estipulacién verbalmente celebrada a una cautio, en funcién probatoria.
Pero el derecho clésico mantuvo inexorablemente ladistincion entre el acto verbis
y la cautio, de manera que si un documento daba cuenta de una obligacion
estipulatoria, en circunstancias que la forma verbal no habia sido efectivamente
celebrada, la obligacion resultaba nulla, vale decir, no habia ninguna obligacion
(por falta de causa en €l sentido de fuente). En el derecho tardio, la formaverbal
decay6 répidamente, pero larutinanoctarial soliadejar constancia de haberse cele-
brado esa forma con recurso a clausulas de estilo del tipo “habiéndose anexado
una estipulacion” (stipulatio subnixa), incluso en actos que nada tenia que ver
con la antigua estipulacion. Por otro lado, lalegislacion postclésica solid regular
ladocumentacion obligacional. Esta doble realidad quedo reflejada en el Corpus
iuris, en donde muchos textos concernientes a estipul aciones en realidad piensan
en cautiones e incluso hablan de ellas y en donde la legislacién imperial sobre
calciones aparece recogida. Los medievales se encontraron con esta situacion
presente en susfuentesy con su propiarealidad fundada en la documentacién. De
esta manera, frecuentemente los problemas de causa son debatidos en relacién
con obligaciones que constan en un escrito. La dificultad estrib6 en que €l régi-
men de la causalidad en la estipulacion no siempre aparece ser € mismo que el
régimen de la causalidad en la documentacion.

No podemos ni es necesario entrar en estos temas. Tan solo recordemos un

serta falsa causa ex certa scientia, nisi qualitas personarum suadeat contrarium... et hoc tenet
hic Cynus, quod in dubio non praesumitur donare, sed stulte et sine causa promittere...” (“Al-
gunos dicen que cuando no se apone causa verdadera que |os contratantes saben no ser verda-
dera, no se entiende entonces haber donacion, sino més estulticia del promitente que liberali-
dad, pues si hubiese querido donar 1o hubiese expresado. Por consiguiente, asi como se presu-
me estulticia, no liberalidad, cuando no se inserté ninguna causa, asi también cuando seinser-
té a ciencia cierta una causa falsa, a menos que la cualidad de las personas persuada de lo
contrario... y asi 1o sostiene Cino, en orden a que en la duda no se presuma donar, sino prome-
ter estultamentey sin causa...”).

27 BaLbus, Commentariaad . generaliter Cl. 4, 30, 13 nim. 22: “ Quarto quaero, qualis debeat
esseista causa? Respondeo actus potens ac conveniens... Tamen loco finalis causae de voluntate
promissorispotest inferri causaimpulsivaid est non cogens ser persuadens. .. quod est notandun’
(“En cuarto lugar, pregunto: ¢cual debe ser esta causa? Respondo: un acto potentey convenien-
te... sin embargo, en lugar de la causafinal, de lavoluntad del promitente se puede inferir una
causaimpulsiva, esto es, no vinculante sino persuadente... |0 que debe ser notado”).
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problema que agité alos medievales—porqueincidirden el destino posterior dela
disciplina de la causalidad—, consistente en €l régimen que para los documentos
sedesprende de laconstituci 6n de Justino conservadaen Cl. 4, 30, 13: “ Generaliter
sancimus, ut, si quid scriptis cautum fuerit pro quibuscumaque pecuniis ex antece-
dente causa descendentibus eamque causam specialiter promissor edixerit, non
iame licentia sit causae probationes stipulatoremexigere, cum suis confessionibus
adquiescere debeat, nisi certeipsi e contrario per apertissima rerum argumenta
scriptis inserta religionem iudicis possit instruere, quod in alium quemguam
modum et non in eum quem cautio perhibet negotium subsecutum sit. Nimisenim
indignum esse iudicamus, ut, quod sua quisque voce dilucide protestatusest, id in
eundem casum infirmare testimonioque proprio resistere” 2%, La hipétesis pre-
vista en esta ley, y su consecuencia, son las siguientes: en una cautio redactada
por el deudor viene reconocida la deuda de una cantidad de dinero, derivada de
una causa antecedens, “y esta’ (eamque) causa es declarada en forma especial
por el deudor en el escrito, vale decir, esexpresada por é: ental caso, yano puede
impugnar € documento en juicio, salvo que del documento mismo sesigaquelo
realmente actuado fue de otro modo. La Glossa de Accursius ([(11263), al interpre-
tar la expresion eamque (causam), dice: “ Item nota causa exprimi, si enimnulla
exprimeretur, cautio non valet” 2. En materiade documentos obligacional es, pues,
la Glossa exige que la causa aparezca expresada, so pena de invalidez del docu-
mento. Pero inmediatamente después, agrega: “ Sed an stipulatio valeat sine cau-
sa? Potest dici quod sic secundum quosdam; sed nisi causa probetur, reus
absolvitur” 3® Para la Glossa, como se recordard, una estipulacion sine causa
equivale a una estipulacién en la cual no se expresa la causa (0 se expresa una
causafalsa). Accursius dice que “ segin algunos’ |a estipulacion sin causa expre-
sadavale, y é acepta esta opinidon. Como se ve, este régimen es diametralmente
opuesto a que venia de establecer paralas cautiones.

Esto es suficiente® . Tan solo limitémonos a advertir que esta diferencia de

2% “Mandamos en general que si de algo se hubiera dejado constancia en una escritura con
respecto a cualesguiera cantidades provenientes de una causa antecedente, y el promitente
hubiera expresado especia mente esta causa, ho tengayalicencia paraexigir las pruebas dela
causa al estipulante, puesto que debe allanarse a sus propias confesiones, a no ser que, por €l
contrario, pueda él informar ciertamente la conciencia del juez con evidentisimos argumentos
objetivosinsertos en los escritos, acerca de que el negocio serealiz6 de otro modo cualquiera,
y no segun el que manifiesta la caucion. Porque juzgamos que es demasiado indigno que lo
que uno manifestod claramente con su propiavoz, lo invalide para el mismo caso y se opongaa
Su propio testimonio”.

2% Magna Glossa, gl. eamque ad Cl. 4, 30, 13: “También observa que la causa aparece expre-
sada, pues si no se expresara ninguna, la caucién no vale”.

30 |bid.: “Pero, ¢acaso valga la estipulacion sin causa? Segiin algunos, puede decirse que si;
mas, a no ser que la causa sea demostrada, €l reo serd absuelto”.

301 Para mayores informaciones puede verse el antiguo libro de CHevRIER, George, Essai sur
I"histoire de la cause cit. (n. 235), que pone su acento en la causa de |os actos escritos.



ALEJANDRO GUzZMAN BRITO 297

régimenes peso en la historia sucesiva, en cuanto ala determinacion de los efec-
tosdelano expresion de causa, pues en lamedidaen que no sediferenciaran bien
la estipulacion, que valia sin dicha expresion, y € documento, que en el mismo
caso no valia, evidentemente se abria paso ala confusién y alaincertidumbre.

XX.LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
MEDIEVAL, VI: CAUSA'Y DONACION3*2

A estadtura, han ser necesarias pocas palabras para explicar las posturas de los
juristas medievales en torno a las relaciones entre causa y donacion. Los datos
encontrados en las fuentes romanas fueron enteramente aceptados por aquéllos.
La donacion es sobre todo una causa ella misma, que viene operada por diversos
actos, aungue no mas, por cierto mediante lamancipatio o lain iure cesio, cuyas
referencias fueron sistematicamente eliminadas en € Digesto y en el Codex por
Justiniano, pero si atravésde latraditio paraoperar ladonacionreal, lastipulatio
(cautio) paraladonacién obligacional y laacceptilatio o el pactumde non petendo
paralaremisoria. Ademas, |os medieval es disponian ahoradel contractus o pactum
donationis meramente consensual de algo que no excedieralos 500 solidi, tal cual
lo habia establecido Justiniano, que creaba una obligacion a cargo del donante.

En esto, pues, es decir, en torno ala donacion como causa, no hubo novedad.
Tan solo habria que advertir que también agit6 a las escuelas medievales €l tema
de si debe presumirse ladonacién cuando alguien da a sabiendas de no haber otra
causa, en vez de considerar como pago indebido aladacion, paralelo aaquel dela
presuncién de donacion en el caso de una promesa hecha a sabiendas de no haber
otra causa, antes examinado. Pero no es necesario entrar en ese tema agui.

L as discusiones mas interesantes para nosotros se suscitaron, en cambio, en
torno al temade la causa de la donacién, tema, por o demas, también abundante-
mente planteado en las fuentes. La pal abra causa atribuida aladonacién en cuan-
to puede ella ser causada, significa “motivo” en las fuentes romanas, como Vvi-
mos, y ladonacion gue solo tiene motivos constituye laverdaderay propia dona-
cion (irrevocable). Frecuentemente esas fuentes oponen atal donacién, que solo
tiene causas 0 motivos, aquellas otras en que el donante ha deducido una condi-
cién o un modo o un fin, que en si mismos también son motivos, mas con la
diferencia de haber sido precisamente deducidos en la estructura mismadel acto.
Esta deduccién la hace el donante para que eventualmente |o donado vuelvaaél,
si esquelacondicion fala, el modo restaincumplido o el fin no sigue. Los medie-
vales se enfrentaron con el problemade distinguir lo més claramente posible cada
una de estas nociones productoras de tan importante efecto y de separarlas de la
causa 0 motivo, cuyos avatares resultan indiferentes para el destino posterior de
lo donado. Igual que en materia de dationes, el instrumento que permitio €l dis-

%2 Cortese, E., La norma giuridica cit. (n. 227), I, pp. 203 ss.; SOLLNER, Alfred, Die Causaim
Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), pp. 231 ss.
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cernimiento fue ladistincion de causa efficiens o impulsiva y causa finalis. Cuan-
do de una donacién puede decirse que tiene una causa efficiens o impulsiva, en-
tonces se trata de una verdadera donacion y nunca lo donado vuelve al donante,
incluso si lacausase mostro ser falsa. Otracosaessi deladonacion puede decirse
gue tiene una causa finalis, pues entonces lafrustracion del fin, seabgjo laforma
de una condicion que falla, un modo que no se cumple o un fin esperado que no
subsigue, hace que el donante pueda recuperar 1o donado. En el fondo, pues, se
tratadeladistincion hechaen el interior de las dationes entre dationes ob causam
impulsivam y dationes ob causam finalem, que antes examinamos®*®. Por |o de-
mas, los juristas aplicaban el mismo esquema alos legadosy fideicomisos.

XXI1.LOS SENTIDOS DE LA PALABRA “CAUSA” EN LA JURISPRUDENCIA
MEDIEVAL, VII: (CAUSA EN LOS CONTRATOS NOMINADOS?

En materia contractual u obligacional, las doctrinas sobre la causa sin género de
duda alguna los medievales las discutieron a propoésito de los que [lamaban con-
tratos innominados, del tipo do ut des, etcétera; también con referencia a la
stipulatio (cautio), alague podemos agregar el constititum debiti, de que agui no
hemos tratados por no ofrecer su causa especialidades distintas a la causa de la
estipulacion y porque recargaria demasiado este estudio. En fin, discutieron esas
doctrinas en relacion también con las liberalidades (especialmente donaciones y
legados). Todo esto habra podido apreciarse merced a la exposicion precedente.
Pero resta un amplio campo acercadel cual no hemos dicho palabra. Nos referi-
mos a de los contratos nominados, salvo la estipulacion y la donacion, y en espe-
cial, al delos contratos que llamamos bilateral es o sinalagmaticos, como lacompra-
venta, €l arrendamiento, etcétera. Salta a la vista la ausencia de doctrinas concer-
nientes en los juristas medievales. En este sentido, no hicieron otra cosa que atener-
se a sus fuentes, pues, como vimas, |os romanos nada habian ensefiado al respecto.
Por el contrario, encontramos declaraciones expresas de nuestros juristas que
limitaban la doctrina de la causa a un determinado sector de la negocialidad juri-
dica. El asunto era especialmente delicado, porque en el Digesto laexposicion de
los Ilamados contratos innominados aparece hecha en conexion con los contratos
nominados. Se trata del célebre texto de D. 19, 5, 5 (Paul., quaest.). A propdsito
del tipo do ut des (frg. 1), y antes de exponer la permuta, dice: “ Et si quidem
pecuniam dem, ut rem accipiam, emptio et venditio est” **. Llegado €l turno de
exponer €l tipo do ut facias (frg. 2), previamente a presentar |os casos propios, €l
texto enunciael arrendamiento: “ At cumdo ut facias, si tali sit factumquod locari
solet, puta ut tabulas pingat, pecunia data locatio erit...”3® (frg. 2). Dentro del

308 Supra XVII.
304 Y s verdaderamente yo diera dinero pararecibir una cosa, es compraventa...”.

305 “Mas cuando doy paraque hagas, si € hecho fueraunacosatal, que suele darse en arrenda-
miento, por jemplo, que pintes un cuadro habiéndose dado dinero, seralocacion...”.
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tipo facio ut facias (frg. 4) laaproximacion es al mandato, como cuando se pacta:
“...ut tu a meo debitore Carthagine exigas, eo a tuo Romae... mandatum
guodammodo intervenisse videtur...” 3% . Como sabemos, |os medieval es conecta-
ron estaexposicién deD. 19, 5, 5conloquesediceenD. 2, 14,7, 2 - 3, en orden
a que si una convencion in alium contractum non transeat, pero subsit causa,
aquellaproduce obligacién civil y accién, y entendieron lavoz causa como datio
vel factum realmente g ecutados, vale decir, como datio en lostipos do ut desy do
ut facias, y como factum en lostipos facio ut desy facio ut facias. Setratade una
convencion, pacto o contrato, en que se acuerda de manera consensual € inter-
cambio de unadatio y un factum, que no obliga, pero que empiezaaobligar desde
gue unade |as partes gjecuta su prestacion, sea de dare sea de facere. Esta presta-
cion actla, pues, como causa desencadenante de obligaciones para la otra, que
entonces debe dar o hacer, segiin el caso, o restituir o dado en los tipos do ut des
y do ut facias. El problemaes que, como yalo hace notar entrescasosD. 19, 5, 5,
la combinacién consensua de dare y facere a veces constituye convencién de
aquellas que, segun D. 2, 14, 7, 1, in suo nomine non stant, sed transeunt in
proprium nomen contractus, que los medieval es llamaron “nominados’, como la
compraventa, el arrendamiento y el mandato, las cuales por si solas, vale decir,
consensua mente, yageneran obligaciones, y no necesitan una causa quae subest.
De esta manera, si se acuerda, por gemplo, como en D. 19, 5, 5, 1, pecuniam
dare, ut rem accipere, aunque eso pertenezca al tipo do ut des, no es necesario
esperar aque unas de las partes proceda aladatio que puso a su cargo, paraqueel
contrato tenga causa y cree obligaciones, porque emptio et venditio est, de guisa
gue ya a partir de su estado puramente consensual, esa convencion confiere ac-
ciones a cada parte, precisamente la actio ex vendito y la actio ex empto, paraque
cada una reclame la prestacién anunciada por la otra.

Este simple andlisis muestra por qué los medievales excluyeron alos contra-
tos nominados de la teoria de la causa que se derivade D. 2, 14, 7, solo vdida,
pues, paralos innominados®® . No lo dijeron directamente asi, mas por medio de
laexclusion de las consecuencias que se seguirian si esateoria hubiera sido apli-
cable atales contratos. Como en los contratos innominados, una vez presente la
causa, €l quedio puede repetir o dado si lacontraparte no hace o dalo que estaba
a su cargo, paralo cual dispone de la condictio ob causam (datorum), lo antes
dicho significa que esta Gltima accién no tiene lugar en los contratos nominados.
Deestemodo, si €l vendedor entreg6 la cosavendidaal comprador, y éste no paga
el precio, el primero no puede pretender recuperar la cosa vendida y entregada
con la condictio ob causam, ya que no hay modo de considerar que la entrega de

36 ,.quetu cobresami deudor en Cartagoy yo al tuyo en Roma... parece que medi6 en cierto
modo un mandato...” se entiende que reciproco.

307 Asi correctamente CHEVRIER, George, Essai sur |’ histoire de la cause cit. (n. 235), p. 139;
MeigkeRrs, M, Les théories medievales cit. (n. 227), p. 389. En contra SoLLNER, Alfred, Die
Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit. (n. 178), p. 196.
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lacosa por el vendedor funcione como causa en la compraventa. Asi Azo: “ Nam
condictio ob causam non habet locumin contractibus nominatis, nisi in contractu
donationis’ *®. También la Glossa acursiana afirma algo similar a explicar un
rescripto imperial que aparece en Cl. 4, 64,6, en cuya parte expositiva se narra
gue el destinatario habiavendido un fundo suyo por un exiguo precio, en conside-
racion a algo habido entre los contratantes (certae rei contemplatione inter vos
habita), que no fue cumplido. El rescripto declara que el vendedor podrarecurrir
al juez competente para que se le restituya € fundo. La Glossa aclara con qué
accion: per actionemex vendito; y en seguida advierte que larestitucidn no puede
operar merced alacondictio ob causam (datorum), porque éstano tiene lugar en
los contratos nominados (“ non... per condictionem ob causamquia in contractibus
nominatis locum non habet” )**. Los comentaristas opinaran o mismo®°.

De esta manera, las teorias de la causa derivadade D. 2, 14, 7,2 - 4y dela
condictio ob causam, los medievales no las aplicaron alos contratos nominados,
en especial alos bilaterales o sinalagméticos. ¢Larazéon? Los que son consensua-
les (compraventa, arrendamiento, sociedad y mandato) generan obligaciones mer-
ced a consenso mismo. Las Institutiones de Justiniano lo dicen paladinamente:
consensu fiunt obligationes®. Dicho en el lenguaje de los medievales. setratade
pacta que se visten consensu. Por ende, no necesitan el vestimentum del rei
interventus o causa.

Baldus, haciendo gala de su espiritu algo filosofico y especulativo, lo dice de
otro modo: los contratos nominados no necesitan de una causa extrinseca pues
son causa de si mismos:. “ Quinto quaero, an procedat iste libellus: peto a te ea
guod promissisti per stipulationem? Dicit Nic.(colaus) de Mat.(arellis) quod
stipulatio, licet ipsa causam sit obligandi, tamen reperit apud eam causam
stipulandi, ita quod stipulatio est contractus aliunde tamen causandus, quod non
est in aliis contractibus specificatis, ut in locatione, emptione et venditione et
similia, qui sunt causa sui ipsius’ 2, Setrata de saber si un estipulante, al deman-
dar lo que le es debido, puede demandar con laférmulaque seindicaen el texto a

308 Azo, Summa super Codicem, depactis(Cl. 2, 3): “pueslacondictio ob causam[sc. datorum]
no tiene lugar en los contratos nominados, a no ser en el contrato de donacion”. Esta Ultima
excepcion sejustifica, porque en ladonacién puede haber una causa finalis, cuando se organi-
za como datio ob causam (ob rem), y el fin esperado no subsigue.

3% Magna Glossa, gl. perficiet ad ClI. 4, 64, 6. Véase también en el mismo sentido la gl.
condictione alal. vestimenta D. 12, 5, 9.

310 \/éase BaLbus, Commentaria ad D. 12, 4, 5, nim. 1 - 11.
U nst. 111, 22 pr.

812 BaLbus, Commentaria in Codicem ad | generaliter Cl. 4, 30, 13: “Pregunto, en quinto
lugar, si acaso procede la siguiente demanda: te pido o que me prometiste por estipulacion.
Nicolas de Matarello dice que no bien la estipul acion sea ella misma una causa de obligar, sin
embargo encuentra en si una causade estipular, asi que laestipulacién es un contrato que debe
ser causado desde otra parte, o que no ocurre en los otros contratos especificados, como en la
locacion, en lacompraventay similares, que son causa de si mismos”
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su deudor: “te pido lo que me prometiste por estipulacion”, sefialando a esta Ulti-
ma, en consecuencia, como causa petendi de su accién; o si mas bhien deberia
demandar de este otro modo: “te pido |0 que me prometiste (por estipulacion) por
causa de mutuo”, de modo de ahoraindicar a mutuo (si fue el caso) como causa
petendi de la accion, por ser la causa de la estipulacion. En auxilio de la primera
formulahablael hecho de quelaestipul acidn seaellamismaunacausa obligandi,
una fuente de obligacién. Pero la observacion de que ese acto requiera de una
causa stipulandi, y que sea un contractus aliunde causandus, mejor inclinapor la
segunda formula. En esto queda resumidatoda lateoriade la causa stipulationis,
gue ya conocemos. Pero ahoranosinteresalo que Baldusdice en lapartefinal del
texto: la caracteristica de ser contractus aliunde causandi no tiene lugar en los
contratos nominados, como lacompraventao el arrendamiento, porque * son cau-
sade si mismos’ (qui sunt causa sui ipsius). Esto eslo mismo que decir quetales
contratos carecen de causa.

Hay un texto del mismo Baldus que suele citarse en apoyo de una supuesta
teoriamedieval de lacausadelos contratos nominados. En Cl. 8, 40, 7 se contie-
ne un rescripto que resuel ve una cuestion surgida a propoésito de la especial figura
del mandatum credendae pecuniae. Consiste ella en dar alguien mandato a otro
parague preste dinero aun tercero. Como el perjuicio que un mandatario sufraen
cumplimiento de su encargo, le permite indemnizarse en contra del mandante a
través de laactio mandati, aplicado esto al mandatum credendae pecuniae resulta
gue cuando €l tercero no devuelvael dinero prestado, €l acreedor-mandatario puede
dirigirse en contra del mandante para exigirle el pago de ese crédito en funcién
indemnizatoria del perjuicio sufrido en el cumplimiento del mandato. El corola-
rio de la operacion es, pues, dejar a mandante convertido en garante de la deuda
contraidapor el tercero, y en efecto, tal eslafuncion tipicadel mandatum credendae
pecuniae: ser un negocio de garantia. En el caso resuelto por el rescripto, €l
mandante-garante habia exigido a mandatario que prestara el dinero con la ga-
rantia de unas prendas, |0 que el mandatario no cumplié. No habiéndose pagado
el crédito, el mandatario pretendid cobrar su valor a mandante-garantizador. El
rescripto resuelve que no es procedente la accion del mandato a tal efecto, vale
decir, que no hubo garantia, porque el mandatario, cuando no exigid las prendas,
actuo fuera del mandato, en circunstancias que el mandante habia entendido no
obligarse de otro modo que mediando tales prendas. Baldus comenta asi esta re-
solucion del rescripto: “ Principali ratio est quiailla pignora cedunt ad commodum
mandatoris et ad eius securitatem, cum debeat cedi: ergo hac securitate omissa,
mandator non tenetur mandati. Et nota quod omne quod est de causa finali requirit
eius impletionem: in contractu emptionis et venditionis respectu emptoris causa
finalis est res et respectu venditoris est pretium, et ideo si emptor agit, debet
offerreremet e converso, quiaillenon erat alias contracturus, et ista est exceptio
proveniens ex consensus quia non erat alias contracturus’ 3. Para entender bien

313 BaLbus, Commentaria in Codicemad |. si creditor CI. 8, 40, 7: “Larazon principal es que
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el concepto de causa final que usa aqui Baldus, menester es recordar que esta
idea, dos veces repetida en €l texto: “no de otra manera habria de contratar” (non
erat alias contracturus) constituye un criterio subjetivo para distinguir la finali-
dad de la pura impulsividad. Asi, por gemplo, Azo: “in expresa vel finali [sc.
causa] repeto causa non secuta, hac enim cesante non erat daturus’ 34, También
Odofredus:. “ Causa finalis dicitur ob cuiusfinemquid dat alias nom daturus” 3%°.
El mismo Baldus: “ Debes scire, quod quattuor sunt causae cardinales, ut sic
dixerim: causa efficiens, finalis, formalis et materialis... Pone exemplumin causa
finali, ut quando no erat alias daturus, ista dicitur causa finalis’ *'¢. La causa
final es aquella por la cua se da, se contrata, se promete, etcétera, no de otra
manera que existiendo, de modo que cesando no se da, no se contrata, no se pro-
mete, etcétera®’ . Para explicar la solucién ofrecida por el rescripto de Cl. 8, 40,
7, Baldus viene a decir que como el mandante se obligé en garantiapor €l présta-
mo de dinero que el mandatario hariaa un tercero siempre que se afiadieran pren-
das al crédito, tal fue para é unacausafinal, porque no hubiera contraido de otra
manera el mandato (“ quia non erat alias contracturus’). Como, a su vez, en
materia de causafinal el fin requiere estar cumplido para que opere eficazmente
(* omne quod est de causa finali requirit eius impletionem” ), y en el caso € fin
tenido en vistapor el mandatario no se cumplio, pues las prendas no fueron exigi-
das, entonces ceso su obligacién de garantia. Lo cual eslo mismo que ocurre en
materia de compraventa, en donde la res es la causa final del comprador y el
pretiumladel vendedor, por lo cual si e comprador demandaal vendedor lareso-
lucion del contrato de modo de no tener que pagarle el precio, debe ofrecerle la
devolucién delacosa®®, pues habiendo sido ésta su fin, que se cumplié cuando la

las prendas ceden en beneficio y seguridad del mandante; por consiguiente, habiéndose omiti-
do estaseguridad, el mandante no esta obligado por laaccién del mandato. Y observaque todo
lo que atafie ala causa final requiere su cumplimiento: en el contrato de compraventala cosa
es la causa final respecto del comprador, y €l precio respecto del vendedor; y por esto si €l
comprador demanda debe ofrecer lacosay alainversa, porque aquel no de otramanerahabria
de contratar, y esta es la excepcion que proviene del consenso, porque no habria de contratar
de otramanera’.

314 Azo, Summa super Codicem, de condictione ob causam datorum CI. 4, 6, 7: En [sc. una
causa] expresa o final repito, no habiendo tenido lugar lacausa[ sc. €l fin], pues cesante ésta
no hubiera de haber dado”.

315 OporreDUS, Lectura super Codice, de pactisad Cl. 2, 3, 1 nim. 15: “Lacausafinal sedice
en relacién con el fin del que daalgo y que de otra manera no daria’.

316 BaLpus, Commentaria in Codicem ad |. dictam Cl. 4, 6, 8: “Debes saber que las causas
cardinales son cuatro, como si dijéramos causa eficiente, final, formal y material... Pon como
gjemplo de causafinal cuando no de otro modo se habria de dar, y esta se llama causafina”.
817 Esta manera de explicar la causa final, los medievales la han obtenido de | os textos roma-
nos: D. 39, 5, 2, 7: ...nam si decem Titio in hoc dedi, ut Sichum emeret, aliter non daturus,
mortuo Sticho condictione repetam (“...puessi di cien aTitio para esto, para que comprara el
esclavo Estico, y no selos hubieradado de otro modo, muerto Estico repetiré con lacondiccion”).

318 E| texto esde dificil interpretacion. Dice: “ si emptor agit, debet offerrerem” . Si el compra-
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recibid, tiene que hacer caducar €l fin que persiguié a comprar ofreciendo la
devolucién delacosaal vendedor. Frustrado asi su fin, puede obligar al vendedor
adevolverle el precio.

No debe atribuirse muchaimportancia a este texto. Contiene unaideaaislada,
obiter dicta, que después de Baldus no suele volver arepetirse®™®, y aunque ella
sea verdadera, en cuanto que, mirado el asunto desde la perspectiva de la causa
final, resulta innegable que el fin del comprador eslaresy el del vendedor el
pretium, ni el propio Baldus ni nadie méas han obtenido consecuencias dogmaticas
deella. Ni siquieraparafundar laexceptio non adimpleti contractus®®. De hecho,
el propio Baldus dice: “ et ista est exceptio proveniens ex consensu” , con lo cual
desconecta esa excepcion de laideade finalidad. Entodo caso, se observara que
en esetextolo Unico quesedeclaraesquelaresy el pretiumson las causasfinaes
parael comprador y el vendedor. Pero no se habla de causas finales de sus obliga-
ciones ni menos del contrato de compraventa, ni tampoco que las causas finales
sean las sendas obligaciones que del contrato nacen (como dira siglos después
Domat). Setrata, pues, de causas final es que actlian con respecto a personas, no a
relaciones ni a actos. Con ello queda de manifiesto que el uso de la nocion de
causa final es agui meramente instrumental y explicativo, y no tiene ellala fun-
cion dogmética que cumple en materia de contratos innominados. Acudiendo a
esta idea, Baldus tan solo entendia explicar la solucién dada en €l rescripto, no
ofrecer una nuevateoria juridica.

Lo anterior no excluye que los comentaristas a veces acudieran alaidea de
causa contractus —como ya los romanos— en €l sentido de motivo irrelevante,
vale decir, bajo su acepcién de causa impulsiva. Nuevamente el mismo Baldus,
comentando un rescripto que aparece en Cl. 2, 3,1 en donde se trata de una tran-
saccién, que el rescripto aprueba como justa, celebrada en razén de carecer de
hijos una de las partes, no obstante haberlos tenido después: “ Dic subtilius quod
guandoque deficit causa contractus, quandoque causa obligationis, id est ipse
contractus. Primo casu non habet locum condictio ob causam. Exemplum est hic,
nam causa quare contrahabatur est defectus liberorum. Sed causa obligandi non
erat defectus liberorum, sed erat ipsa conventio. Licet ergo deficiat causa
contractus, quia non deficit causa obligationis et traditionis, non habet locum
condictio ob causam; sed ubi deficiat causa obligationis, verbi gratia do ut des,
iste est titulus contractus celebrati; si deficit hoc extremum, scilicet ut des, deficit
ipse contractuset sic deficit causa obligationis, et tunc bene habet locumcondictio

dor debe ofrecer lacosaesqueyalatiene, y por ende su agere no es paraexigir al vendedor que
se la entregue. Interpretamos que su agere es para pedir laresolucién de la compraventa, y en
esta accion tiene sentido declarar que debe estar dispuesto a ofrecer, 0 sea, adevolver la cosa

39 Cfr. MeigkeRrs, M, Les théories medievales cit. (n. 227), p. 391: “Une fois seulement j’ai
trouvé I’idée de la causa finalis, employé comme argument”, y cita el texto de Baldus que
ahora examinamos.

320 MEelERs, M, Les théories medievales cit. (n. 227), p. 391.
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ob causam” 2. Baldus, pues, distingue la causa del contrato y la causade laobli-
gacion. Por la primeraentiende claramente a motivo: en el caso, lafaltade hijos,
gue nadatiene que ver con lacausade la obligacién, que eslatransaccion misma.
De esta manera, si hace defecto la causa del contrato, no se da lugar a la actio
condictio (ob causam datorum), a diferencia de cuando faltala causa (final) dela
obligacion, como si en una convencion de dar para dar, habiendo dado uno, no
hace lo propio la contraparte, pues entonces el que dio puede recuperar |o dado
con aquellaaccion. En tal caso, cabe decir que lo que faltaes el contrato mismo:
en efecto, el contrato do ut des no Ilegd a consumarse.

XXIl. LA CAUSA EN LA JURISPRUDENCIA MODERNA, I: LA
GENERALIZACION DE CONCEPTOSY LA CONSTRUCCION DE SISTEMAS
EXPOSITIVOS GENERALESEN LA CIENCIA JURIDICA DE LA EPOCA
MODERNA

Parece no haberse hecho ninguna llamada de atencidn sobre laincidencia que ha
tenido en vastos sectores de la construccion dogmatico-juridica uno de rasgos
mas sobresalientes de la cienciajuridica de laépocamoderna, cua fue su tenden-
ciaalageneralizacion y abstraccion de los regimenes y disciplinas provenientes
del derecho romano y del ius commune. Esta tendencia, a su vez, fue impulsada
por los ideal es sistematicos, desencadenados primero por €l humanismo y prose-
guidos tenazmente después por €l iusnaturalismo hasta desembocar en |os prime-
ros codigos definesdel siglo XVIII y principios del siglo XIX. Lacienciajuridi-
camedieval por lo general se abstuvo de generalizaciones, y no obstante no ha-
berse mantenido en el nivel casuistico propio delajurisprudenciaromana, tampo-
co pretendi6 construir unos esquemas de amplia aplicacion avastos sectores dela
institucionalidad, ni tuvo preocupaciones sisteméti cas constructivas. En este pun-
to, por lo general, se content6 con aceptar las ordenaciones ofrecidas por sus
fuentes, no bien que, dentro deloslimitesimpuestos por éstas, intentaraa menos
comprender las relaciones no declaradas que unian internamente las distintas
materias en las exposiciones del Digesto, el Codigo y las Instituciones. Todo lo
contrario empezd a ocurrir una vez producida la renovacion humanistica de los
estudios juridicos. La conocida tendencia sistemética de los juristas de los siglos

321 BaLpbus, Commentaria ad Cl. 2, 3, 1, cit. por MeieERs, M, Les théories medievales cit. (n.
227), p. 389: “Di tu més sutilmente que avecesfaltalacausadel contratoy aveceslacausade
la obligacion, esto es, e mismo contrato. En el primer caso no tiene lugar la condictio ob
causam. Un gjemplo estéd aqui [sc. en el rescripto], pueslacausa por lacual se habiacontrata-
do eslacarenciade hijos. Pero la causa delaobligacion no eralacarenciade hijos, sino quela
convencién misma. Por consiguiente, aungue haga defecto la causa del contrato, puesto que
no hizo defecto la causa de la obligacion y de la tradicién, no tiene lugar la condicitio ob
causam; pero cuando haga defecto la causa de la obligacion, por g emplo, doy para que des,
este es titulo del contrato celebrado; si falta este extremo, vale decir, ‘para que des’, hace
defecto el mismo contrato y asi hace defecto la causa de la obligacion, y entonces bien tiene
lugar la condictio ob causam” .
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XVI'y XVII aun bagjo € influjo del humanismo, que consistié en la blsqueda de
nuevas ordenaciones paralamateriajuridica, dio lugar alaexigenciade construir
conceptos juridicos superiores de amplia aplicacion e incluso universal irradia-
cion hacia los inferiores, y de extender cada vez més el valor de los conceptos
transmitidos con la misma funcién. Esto ultimo es una necesidad de la construc-
cion de sistemas expositivos, porque ninguno puede ser formulado sin partir de
unas pocas nociones de generalisimaaplicacion, que se resuel ven en otrastodavia
generales, pero menos, y asi sucesivamente en grado decreciente hastallegarse a
los tipos especificos. Los sistemas se construyen, pues, con base en teorias de
diversos niveles de generalidad. Estos juristas modernos no solian encontrar con-
ceptosy teoriastan generalesen lajurisprudenciatradicional, vale decir, en aque-
Iladel mosltalicus, quelessirvieran a efecto, y por fuerzatenian queinventarlos
para satisfacer sus necesidades derivadas de la composicion de sistemas. Pero
esta elaboracion de nuevos conceptos'y de nuevas teorias al servicio delaforma-
cion del sistema no fue sin costo. A menudo, la organizacion y estructura de las
figuras y de las nociones del derecho recibido se vieron afectadas merced alas
exigenciasdelageneralizaciony del sistema. Lo propio ocurrid debido alaincor-
poracién de nuevas premisasy principios, amenudo de caracter filosofico, que a
ser aplicados a los conceptos tradicionales, les provocaron una mudanza. A 1o
largo de los tres siglos de la época moderna, primeramente en el humanismo, y
después en €l iusnaturalismo, asistimos a este proceso que esvisible en casi todas
las materias del derecho. Algunos ejemplos de estos procesos |os encontramos en
la concepcion del contrato como acuerdo dirigido a crear, modificar o extinguir
relacionesobligacionalesy reales, en contraposicion al contrato gayano-justinianeo
tan solo dirigido a crear obligaciones, que fue impulsada por la necesidad de si-
tuar al contrato en los niveles mas altos, y por ende abarcadores, del sistemajuri-
dico. También es gjemplo la atribucion de efecto real alos contratos que en €
derecho romano eran solo titulos de adquisicién, pero no modos, como la com-
praventa, impulsada esta vez por e principio del consensualismo. Como vere-
mos, la modernateoria de la causa se vio inducida por ambas exigencias, las del
sistemay las de unos nuevos principios.

Podemos adelantar latesis: esateoria, tal cual lavemosinsinuada por Domat,
y después definitivamente elaborada por Pothier, fue el resultado de una exten-
sién a los contratos nominados, de la nocion medieval de causa finalis pertene-
ciente a los contratos innominados, unificados ambos tipos de contratos bajo la
forma de contratos onerosos, y de otra extension, estavez del concepto de causa
impulsiva de los contratos innominados y de las estipulaciones a los contratos
gratuitos, en €l marco de laconstruccion de unadoctrinadel contrato como figura
general, que hallaralocalizacién en los puntos mas altos del sistema juridico.

El telon de fondo que estatesistiene en vistaes, pues, €l siguiente: los medie-
vales no habian considerado a la causa como elemento de todos los contratos,
sino como algo actuante en algunos de ellos —as estipulaciones, los contratos
innominados-—. Parti cularmente, no tenia cabidaen |os contratos nominados. Baldus
lo habia dicho claramente: “ita quod stipulatio est contractus aliunde tamen
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causandus, quod non est in aliis contractibus specificatis, ut in locatione, emptione
et venditione et similia, qui sunt causa sui ipsius’ %2, Ese punto de vista fue man-
tenido por el ius commune de la época moderna. Esta vez podemos citar €l testi-
monio expreso del jurista espafiol del siglo XVI Antonio Gémez: “ cuius ratio
fundamentalis talis est, quia talis stipulatio, vel promissio pura et simplex, est
contractus, vel obligatio nimis generalis, quae potest interponi super pluribus
causis tam iustis quam iniustis, unde merito requiritur causa, ut sciamus et
cognhoscamus, an debat valere, vel non. Alii vero contractus non requirunt causam,
quia sunt speciales et particulares et specialiter destinati super sua causa, quae
guidem causa est propria forma contractus et dat formam et esse contractui, ut
emptio venditio, locatio conductio, societas, donatio et similes contractus, et ideo
ineisnonrequiritur alia causa” *2. Ahorabien, una de las operaciones bésicas de
lamodernateoriade lacausafue superar este entendimiento, y extender laideade
causa a todos los contratos.

Con €l objeto de demostrar esta tesis, deberemos exponer ciertas tendencias
gue se desarrollaron en lajurisprudencia moderna, porque ellas explican la doc-
trina de la causa que finalmente triunfo.

XXII1. LA CAUSA EN LA JURISPRUDENCIA MODERNA, |1: LA DOCTRINA
DEL PACTUM NON NUDUM A CAUSA

1. Para los glosadores y comentaristas, el concepto superior de la negocialidad
obligacional fue el pactum (que ellos no se preocuparon mucho de distinguir en
abstracto del contractus), dividido en nudumy vestitum. Caracteristicadelos pacta
vestita era precisamente la dotacion de un vestimentum. Segln fueran estos vesti-
menta, resultaba una suerte de nueva division de estos pacta vestita en pacta
nominata, queincluiaaloscuatrotiposdelas Institutiones de Justiniano: re, verhis,
litteris, consensu mas la donatio; e innominata, abarcadores de |os cuatro tipos
do ut des, do ut facias, facio ut desy facio ut facias. Junto a los innominados,
hacian fila ciertos pactos vestidos (legitimos y pretorios), de los cuales podemos
prescindir aqui.

822 BaLpbus, Commentaria in Codicemad |. generaliter Cl. 4, 30, 13: “asi que la estipulacion
es un contrato que debe ser causado desde otra parte, o que no ocurre en los otros contratos
especificados, como en lalocacion, en la compraventay similares, que son causa de si mis-
mos’

328 Gomez, A., Commentariorum variarumque resolutionum, De contractibus cap. X1, nim. 3:
“La razon fundamental de lo cual es que tal estipulacion o promisién puray simple es un
contrato u obligacion de gran generalidad, que puede ser interpuesto sobre muchas causas,
tanto justas como injustas; de donde que con razén se requiera causa, para que sepamaos y
conozcamos si debe valer o no. Pero otros contratos no requieren causa, porque son especiales
y particulares, y especialmente atados sobre su causa, la cual causa es una forma propia del
contrato y otorgaformay ser al contrato, como lacompraventa, el arrendamiento, la sociedad,
ladonacion y otros contratos similares, y por eso en ellos no se requiere otra causa’.
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Esta arquitectura compleja se fue aligerando en el &mbito del ius commune,
merced auna progresivareduccién de losvestimenta, que Azo habiafijado en siete,
hasta que haciafinesdel siglo XV los Ginicos vestimenta aceptados fueron el nomen
de los contratos nominados y la causa de los contratos innominados del tipo do ut
des, etcétera, entendidacomo datio vel factum g ecutados, amodo de causa efficiens,
sin perjuicio de la causa finalis denotada por €l “ ut” (des o facias). Este proceso
ocurrio bajo dos influencias, que por 1o demés solieron entremezclarse.

En primer lugar, la derivada de la teoria canonistica, en laforma que le habia
dado Baldus, en orden aque por pactum nudum debia entenderse un pactumnudum
a sollennitate non a causa, bajo el supuesto de que causa significaba la causa
finalis, o bien, la meramente impulsiva. En eso estaba implicito que los demés
pacta vestita, en especial aquellos de la tetralogia justinianeare, verbis, litteris,
consensu, no es que fueran pactos desnudos dotados después con un vestimentum,
sino que nacian vestidos con su nomen, adiferenciadelos contratosinnominados,
gue nacian desnudosy después recibian causa, que los vestia. Al principio recha-
zadapor los civilistas estadoctrina del derecho canonico, que se mantenian fieles
alateoria placentino-azoniana de | os plurales vestimenta del pacto, después em-
pez6 aser aceptadatambién por aquéllos. Lo vimosen Jason del Maino ([(11519)%.
Con todo, se observa en estos juristas unatension entre la aceptacion plenade la
teoria canonistica, por un lado, segun la cual era suficiente la expresién de causa
final o eventualmenteimpulsivaparavestir al pacto o, paraagunos, en caso de no
estar expresada, probar |aque ef ectivamente hubieran tenido en consideracion las
partesal concluir el pacto; y, por otro, las exigencias del derecho civil tradicional,
merced al cua la causa debia ser impleta, vale decir, ejecutada (por lo que no
importaba si habia sido expresada o no).

En seguida estéalainfluenciadel humanismo. Este rechazo lateoria medieval
delos vestimenta®®, como eranatural, porgue no encontraba apoyo directo en las
fuentes romanas y no era méas que una construccion artificiosa destinada a armo-
nizarlas. En sustitucion, lajurisprudencia humanistica se atuvo estrictamente alo
gue veniaexpresado en D. 2, 14, 7, 2y 4: Si una convencion transit in proprium
nomen contractus, genera accion; si una convencion in alium contractum non
transeat, subest tamen causa, también lagenera; por lo cual laconvencion quein
alium contractumnon transeat y nulla subest causa, no laproduce en cambio. De
talestextos, pues, solo se desprende que, dada una convencion, ellageneraefecto
obligacional solo merced al nomen o alacausa. Con €llo, los humanistas précti-
camente vinieron acoincidir con loscivilistas del ius commune que aceptaban las
doctrinas del derecho canonico.

%24 Supra X V111, 2.

35 Nanz, Klaus-Peter, Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs cit. (n. 178), pp. 69 s.;
BiroccHl, Italo, Causa e categoria generale del contratto. Un problema dogmatico nella cultu-
raprivatistica dell’ eta moderna, I: 11 cinquecento (Torino, Giappichelli, s. d. [1997], pp. 80 ss.
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2. Demos unarapida miradaaautores de diversas tendenciaparacorroborar 1o
anterior.

Por el humanismo juridico hacemos comparecer al humanista aleman Ulrich
Zasius (1461 - 1535), en dos lugares. Por un lado: “ Sc pacta liberatoria valent
sine adiecta causa... Sed pactum obligatorium non valet sine causa expressa;
guia esset nihil si dicerem: paciscor quod tibi obligatusin decem. Hoc pactum est
de nihilo...”3%. Por otro: “ Praeterea pacta cum causae expressione valent, sine
causa non valent, nisi tendant ad liberationem” 3. Se observara, pues, que Zasius
exige unacausae expressio paradar fuerzaobligatoriaal pacto, pero no dice pala-
bra sobre su implementum. También podemos citar a humanistafrancés Franciscus
Connanus ([11551): “ Ex ante dictis recte concludit Ulpianus nudam pactionem
non parere obligatioinem: nuda autem est, quae praeter verborum promissionem
nihil habet: puta si nulla causa adiecta est.; aut adiecta, sed non impleta; aut
impleta, sed non propter conventionem; aut propter conventionem impleta, sed
turpis est et iniusta” #2. Connanus, COmo se ve, pone su acento en la presencia o
ausencia de causa (impleta), si bien circunstanciada. Por su parte, el asimismo
humanista Jacobus Cuiacius ([11590) definia al pactum nudum como “ conventio
sine nomine proprio et sine causa” %, en donde vemos expresamente emerger la
dualidad nomen - causa.

Como representante de la jurisprudencia espafiola del siglo XVI, podemos
citar a Diego de Covarrubias (1512 - 1577), en quien leemos: “ Dicuntur haec
pacta nuda, per metaphoram, quia simplicia omnique legum auxilio viribusque
sunt destituta. His autem solent extrinsecus multa accedere, quae hanc nuditate
tollunt: nempe verborum sollemnis forma, id est stipulatio, rei traditio, causae
expressio, ut causa donationis, aut alicuius rel agendae, aut contractus aliquis
praecedens, cui pactum nudum ipsum ex conventu tantum accesserit” 3%,

326 Zasius, U., Commentariain Digesta ad |. eius qui, vers. quas vero, D. 22, 3, 25: “Asi, los
pactos liberatorios valen sin agregacion de causa... Pero un pacto obligatorio no vale sin una
causa expresada; pues seriacomo nadasi dijere: pacto por diez, supuesto que te esté obligado:
este pacto es sobre nada...”. SOLLNER, A., Die Causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht cit.
(n. 178), p. 266.

327 Zasius, U., Paratitlain primam Digesti veterispartisad |. iurisgentium 8§ sed cumnullaD.
2,14, 7, 4, nim. 14: “Por lo demés, los pactos con expresion de causa valen, sin causa no
valen, ano ser que tiendan ala condonacion”.

328 ConNaNus, F., Commentarii deiure civili, I. V de pactis, ¢. 2, nim. 1: “A partir delo dicho
antes, rectamente concluye Ulpiano que la nuda paccién no generaobligacion: pero esnudala
gue nada tiene més alla de la promesa de palabras, por g emplo, si ninguna causale fue agre-
gada; o habiéndole sido agregada, no fue cumplida; o habiéndose cumplido, lo fue no en razén
de la convencion; o habiéndose cumplido en razdn de la convencion, estorpe o injusta’.

32 Culacius, J., Operaomnia, V, col. 55 (cit. por MAYER-MALY, Theo, Der Konsensals Grundlage
der Vertrages, en Festschrift fur Erwin Seidl zum 70. Geburstag, Kéln, Hanstein, s. d., 125).
330 CovaRruBIAS, D., Const. sec. ex rubr. de pactis, I. VI, p. I, Relect. C. Quamvis pact. de

pactisin 6 § IV, nim. 18: “Estos pactos se llaman nudos por met&fora, porque los simples
estan destituidos de todo auxilio y fuerzadelaley. Pero a ellos suelen acceder extrinsecamen-
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Covarruvias, como se puede ver, no abandonaba la idea de |os varios vestimenta
posibles (aunque no los menciona bajo este nombre), pero aagunos de los tradi-
cionales (verbis, rei traditio, cohaerentia contractus), agrega la candnica causae
expressio®!. Ahora bien, para Covarruvias era claraladiferencia entre los dere-
choscivil y canénico: “ constat discrimen maximuminter iura Pontificia et civilia:
quiaiurecivili tunc demum pactumalioqui hudum fomentuma causa recipit, cum
eius sit effectus sequutus, non ex simplici tantum eius appositione” 332,

Si ahoravamos al usus moder nus Pandectarum, laideade la causae expressio
laencontraremos, por gjemplo, en Matthaeus Wesembeck ([11586): “...in genere
in omnibus pactis obligatoriis numquam praesumi causam donationis, nisi
exprimatur: eoque, nulla expressa causa, pactumnulliusrei momentique esse” 3%,
Pero estavez, € jurista se contenta con exigir tan solo la expresion de la causay
nada més.

Por la ciencia italiana del siglo XV, podemos invocar a Francesco Mantica
(1534 - 1614), en un sentido no diverso a de Covarruvias. “ Novisseme pactum
nudum videtur vestiri a causa” 3*4. También: “...consequens est dicere, ut si
conventio iustam habeat causam, civilem producat actionem”**. Mas, para
Mantica, la causa debe subseguir efectivamente: “ Neque huic sententiae obstant
iura superius deducta: quia non dicunt simpliciter, quod si pactumiustam habeat
causam producat civilem praescriptis verbis actionem, sed cum implementum
causae est subsequutum’” 3%,

Un interesante resumen de las doctrinas canonisticas y civilisticas encontra-
mos en Luis de Molina (1535 - 1600), a quien traemos como representante de la

te muchas cosas, que les quitan tal desnudez, a saber: una forma solemne de palabras, vae
decir, la estipulacién; latradicion de un objeto; la expresién de causa, como la causa de dona-
cion o de actuar alguna otra cosa; 0 algin contrato precedente, a cua el mismo pacto nudo
accedi6 tan s6lo como convenio [sc. afiadido]”.

331 Correspondiente al antiguo rei interventus, bajo laforma de impletio.

32 CovaRRuviAs, D., Relectio de pactis, ¢. quamvis pactum, pars Il, parr. IV, n. 14: “Consta
haber una diferencia méxima entre |os derechos Pontificios y civiles: pues, por derecho civil
un pacto nudo recibe el fomento de la causa en otro sentido, cuando haya subseguido su
efectuacion, no tan solo de su simple aposicion”.

338 WesemBeck, M., In Pandectasiuris civilis et Codicis lustinianei libros |1 X commentarii in
D. 2,14 ndm. 5: “...en general, en todos | os pactos obligatorios nunca se presume la causa de
donacién, a no ser que se exprese, y por esto, no habiéndose expresado la causa, €l pacto es
absolutamente nulo”.

34 ManTICA, F, Vat. Lucubrat. Lib. XXII1, tit. 8, nim. 1: “Novisimamente, parece que el pacto
nudo se viste por una causa’.

335 1bid.: “..es consecuente decir que si una convencion tiene una justa causa, produce una
accion civil”.
3% | bid., nim. 12: “Ni obstaaesta opinién el derecho invocado mas arriba, porque no dice asi,

simplemente, que cuando un pacto tiene justa causa produce laaccion civil praescriptisverbis,
sino cuando el cumplimiento de la causa ha subseguido”.
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Segunda Escolastica. Al tema de |os pactos hudos canonicos dedica la disputatio
257 de su gran tratado De iustitia et iure (parte de contractibus). Dentro de€lla, la
causa aparece examinada en los parrafos 4 a 11. La diferencia entre el derecho
civil y el derecho canonico, en orden a contentarse aquél con lasimple expresion
de causa, pero aexigir aquél su gecucion, viene destacada eilustradaen el parra-
fo 10%7: “ Latissimus esse discriminem inter jus civile et jus canonicum, dum
dicimus, jure civili non concedi actionem ex pacto nudo, si tamen vestiatur
superventu causae, dari eodem civili jure actionem, ut disp. 255 ostensum est: et
dum hac disputatione dicimus, ut ex pacto nudo compellatur, necessariam esse
causae expressionem, aut probationem. Illis namque sermo est de causa
exeguutioni mandata quae proinde pactum vestit, neque illud reliquit intra limi-
tes pacti nudi; hic vero sermo est de causa expressa in ipso pacto aut aliunde
probata, vel quam reus confiteatur, sive illa exequutioni sit mandata, sive non.
Verbi gratia, si Petrus paciscatur cum Joanne, se illi daturum mutuo centum,
nequeillatradiderit: cum mutuumincludat causam onerosam, nempe ut Joannes
totidem post ea restituat, de jure canonico concedetur Joanni actio adversus
Petrum, ut illa mutuo det; dejurevero civili actio ei denegabitur: eo quod illud sit
pactum nudum, ex neutraque parte facta sit ulla traditio, seu adimpletio; quae
adimpletio causae, pactum nudum vestiens appellatur. S item Petrus et Joannes
publico instrumento absque stipulatione convenerunt ut tali die commutarent
bovem pro decem ovibus, atque ex neutra parte facta sit ulla traditio, de jure
canonico unicuique eorum, adversus alterum renuentemn, concedetur actio: eo
guod expressa fuit causa, ob quam dare pactum est, nempe in commutationempro
alia re; de jure tamen civili non conceditur, quoniam illud est pactum nudum
nondum vestitum supereventu causae, ad impletioneve ex altera parte
contrahentium” 3.

337 Sobre el tema: BiroccHi, 1., Causa e categoria generale cit. (n. 325), pp. 260 ss.

38 MoLINna, Luis de, De iustitia et iure, pars I, disput. 257, nim. 10: “Muy amplia es la
diferencia entre el derecho civil y el derecho candnico: mientras decimos que por derecho
civil no se concede accién en virtud de un nudo pacto, pero que si resultan vestidos por €l
evento de una causa, se da accién por el mismo derecho, como qued6 de manifiesto en la
disputacion 255, mientras que en esta disputacion decimos ser necesaria la expresion de una
causa o su prueba, para que haya compulsion merced a un pacto. Pues en aquel, el discurso
versa sobre una causa € ecutada, que por ello viste a pacto, y no lo deja dentro de los limites
del pacto nudo; en éste, en cambio, el discurso trata de una causa expresada en el mismo pacto
o probada en otro lugar, o que €l reo confiesa, hdyase gjecutado o no. Por ejemplo, si Pedro
pacta con Juan que le daré cien en mutuo, pero no le entrega la cantidad: puesto que el mutuo
incluye una causa onerosa, a saber: que Juan restituya totalmente la cantidad después de la
tradicion, por derecho candnico se concederd a Juan una accién contra Pedro, paraqueledéla
cantidad en mutuo; pero por derecho civil se le denegara la accion, por tratarse de un pacto
nudo, a partir del cual ninguna de ambas partes hizo la tradicién o cumplimiento, el cual
cumplimiento de la causa se dice ser € que viste a pacto nudo. También si Pedro y Juan,
mediante instrumento publico aunque sin estipulacién, convinieron que en tal fecha permuta-
rian un buey por diez ovejas, y por ninguna de ambas partes se hizo alguna tradicién, por
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3. También fuera necesario agregar que en muchos juristas se impuso una
doctrinanuevacomo validaen el &mbito de sus derechos nacionales. Esadoctrina
consistia en atribuir efecto obligacional alos pactos nudos, incluso no necesaria-
mente con referenciaalacausa, debido asingulares circunstancias de algin orde-
namiento particular. El caso tipico fue €l de Castilla, en donde el capitulo 16 del
Ordenamiento de Alcala, que regia desde 1348, habia dispuesto que quedara obli-
gado el que se quiso obligar por promesa, cualquier contrato o de alguna otra
manera sin que pudiera alegarse que no hubo estipulacién. Los juristas del siglo
XVI interpretaron esa ley en el sentido de que cualquier pacto obliga si expresa
causa, vale decir, lainterpretaron alaluz del derecho canénico®?, aunque origi-
nalmente, por cierto, ella no tuvo en cuenta la teoria de la causa en los pactos
candnicos, que fue muy posterior, como que remonta a Baldus ([11400). También
para Francia esta atestiguado que la préactica del pacto nudo, entendido como
convention simple (nuda pactio), “ ¢’ est-a-dire don't on n’ apper¢oit pas de cause
effective” 3, termind por ser aceptado, en el entendido de tener causa expresa,
aungue, como dice €l texto, no efectiva, esto es, no ejecutada, en lostérminos, por
ende, de la doctrina canonistica.

Pero no podemos ahondar més en este tema®*.

4. Parafinalizar este punto, recalquemos que la distincion nomen - causa im-
plicaladistincion de contractus nominati € innominati. Si se tiene presente que
un nudum pactum es aguel que carece de nomen y causa, entonces podemos sin-
tetizar el sistemaconvenciona aqueyael siglo XV seacerco bajo este esquema:

Pactum nudum
Conventio A nomen: contractus nominati
Pactum non nudum
A causa: contractus innominati

Esto explicaque en € siglo XV1I, ladefinicién usual del contrato fueralade
“una convencién que tiene nombre por derecho civil, o causa’ (“ conventio no-

derecho canénico se concede accidn a cada uno de ellos en contra de la otra parte renuente,
porque la causa por la cual se pacté dar, vale decir, la permutacion por otra cosa, fue expresa-
da; mas, por derecho civil, no se concede, porque aguel es un pacto nudo todavia no vestido
por el evento de una causa, bajo laforma de cumplimiento de una de las partes contratantes’.

339 \/éase MoLINA, Luisde, Deiustitia et iure, lib. 11, disput. 257, pérr. 10.

340 BANNELIER, J., Traité de droit frangais a I’ usage du duché de Bourgogne et des autres pays
qui ressortissent au Parlement de Dijon (Dijon, 1757), VII, 510 cit. por Barr, J., Pacte et
contrat dans la pratique frangaise, en BarTon, John (ed.), Towards a General Law of Contract
(Berlin, Duncker und Humblot, 1990), p. 131.

341 Parael ambito germanico: BiroccHl, Italo, La questionedei patti nudi nella dottrina tedesca
dell’ Usus modernus, en BarTon, John (ed.), Towards a General Law of Contract (Berlin,
Duncker und Humblot, 1990), pp. 139 ss. Para Holanda, FeensTra, Robert, Pact and Contract
in the Low Countries from the 16th to the 18th Century, Ibid., pp. 197 ss.
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men habens a jure civili vel causam™).

Nos lo asegura Arnoldus Vinnius (1588 - 1657) en su célebre Commentarius
de 1642: “4. De iis, quae ex contractu] Quid sit contractus, intelligi non potest,
nisi prius in genere constet, quid sit conventio: est enim contractus species
conventionis... Conventio seu pactio (idem enim haec duo, et item pactumin ge-
nere sumptum, valent) est duorumvel pluriuminidem, placitumet consensus... In
idem] id est, id eandem rem, in hoc, ut aliquid fiat, aut non fiat, prout placuit. 5.
...Privata conventio aut nuda est aut non nuda... Non nudam conventionem Doc-
tores vulgo vestitam et pactum vestitum appellant, verbo magis quam sensu
inconcinuo. 6. Nuda conventio est, quae in nudis placiti et conventionis finibus
stat, nec certum nomen habens, nec ullam obligandi causam praeter
conventionem... 9. Conventio non nuda sive vestita est., quae puri placiti fines
agreditur: quod ex duabus notis cognoscitur, si proprium nomen sortita est, vel si
praetor conventionemalia obligandi causa subsit, id est, si negotiumcivile gestum
sit... Haec conventionis species uno verbo appellatur contractus. Et igitur
contractumsic definitio; Contractus est conventio habens nomen speciale, aut eo
deficientecivilemobligandi causam... Causam definitio dationemvel factum certa
lege, puta si quid tibi dedi aut feci ea lege, ut vicissim mihi aliquid dares aut
faceres... alias negotiumdicitur... et negotium civile...id est., tale, quod constituit
sundllagma: unde obligatio et actio civilis; ne quishic somniet de causaimpellente
aut finali, quae paciscentes movit: namtalis causa etiamin nudis pactis est” 32,
Entre otras cosas interesantes, destacamos la definicién del contrato como
“ Contractus est conventio habens nomen speciale, aut eo deficiente civilem
obligandi causam” .

342 ViINNIus, A., In quatuor libros Institutionum imperialium commentarius academicus et
forensis (1642, Ludguni, 1699), lib. I11, tit. 14, parrafos5, 6, 9: 4. “ Acercade aquellas que por
contrato’] No puede entenderse qué cosa sea contrato sin que primeramente se sepa qué cosa
es convencién en general; pues el contrato es una especie de convencion... La convencion o
pacto (pues tomada esta Ultima en general es o mismo que aquella) es el consentimiento de
doso mésen unamismacosa... ‘En unamismacosa’ ] esto es paraque se haga o no se hagauna
€0sa, segun se hubiera convenido... 5. ...La convencién privada es nuda o no nuda... Los doc-
tores vulgarmente llaman vestiday pacto vestido alano nuda, siendo mas ajenaeimpropiala
palabra que el sentido. 6. La convencién nuda es aquella que se encierraen los limites de la
convencién y del consentimiento, sin que tenga nombre ni otra causa de obligar mas que la
convencién... 9. La convencién no nuda o vestida es aquella que sale de los limites del mero
consentimiento, 1o que se conoce por dos circunstancias: primera, si tuviere un nombre pro-
pio; y segunda, si ademés de la convencidn hay otra causa de obligar, esto es, si se hacelebra-
do un negocio civil.... Esta especie de convencion se llama con una sola palabra: contrato, y
asi se define este Ultimo de este modo: contrato es una convencion gue tiene un nombre espe-
cial o, afalta de é, una causa civil de obligar... Por causa entiendo la dacion o un hecho
verificados con cierta condicion: por ejemplo, si te di 0 hice alguna cosa con la condicion de
gue atu vez me dieses o hicieses otra... [lamandose en otras partes negocio... y también nego-
cio civil... esto es, tal que constituya un synallagma: de donde la obligacién y la accién civil;
para que alguno no suefie que aqui se trata de una causa impulsiva o final que mueva a los
contratantes; pues semejante causa existe también en los pactos”.
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Algo semejante viene a decir Samuel Pufendorf (1632 - 1694) en su Deiure
naturae et gentium (1672): “ Interpretes iuris Romani in hoc fere consentiunt:
guod pacto generis locum adsignent, illudque in univer sum definiant consensum
vel conventionem duorum pluriumve in idem placitum. Dein pactum dividunt in
pactum specialiter sic dictum et contractum. Illud ipsis est duorum pluriumve in
idem placitum conventio, destituta et nomine et causa, seu quod eodem putant
recidere, destituta vi intrinseca civiliter obligandi. Idqueiterumdividunt in nudum
et non nudum... Ulterius tradunt: conventiones excedere terminos nudi pacti vel
secundum intrinsecam suam naturam, vel propter externam legis civilis
confirmationem, seu extrinsecam eius adsistentiam... Intrinsecam porro illam
naturam ex duplici ratione provenire. Quosdam quippe generali homine
conventionum non stare, sed transire in proprium nomen contractus. Quibusdam
autem, etsi nomine proprio et peculiari forma destitutis, subesse tamen causa, id
est promissi implementum, seu dationemrei vel facti praestationem. Et hosproprie
vocari contractus, qui suapte vi obligationem efficacem producant” *#. De la ul-
tima parte de este texto se deduce la definicion de contractus como convencion
con nombre o causa.

Lasituacion no varid en el siglo XVI1I. Asi o vemos através de los Elementa
iuris civilis (1725) de lohannes Heineccius (1681 - 1741): 772. “ Factum
obligatoriumaliud licitumest, aliud illicitum: illud dicitur conventio, hoc delictum
vel maleficium... 773. Conventio vel pactio est duorumin idem placitum consensus
de re soluenda, id est facienda vel praestanda... 774. Sed non omnibus
conuentionibus adsistit ius civile, verum quibusdam tantum, et iis maxime, quibus
vel causa civilis, et legibus probata subest, vel quibus singulare nomen et
cognominem actionem iura dederunt. Et hae conuentiones contractus; reliquae
pacta vocantur. 775. Pactum ergo est conuentio destituta nomine et causa, (id est,
datione vel facto,) quae obligationem civilem sua natura producere possit, vel est
nuda rei vel facti in futurum promissio. 776. Contractus sunt conventiones, quae
habent nomen vel causam praesentem, sua natura civiliter obligantem” *4. Nue-

34 PurenDorRF, S., Deiure naturae et gentium (1672), lib. V, cap. 2, parr. 2: “Losinterpretes del
derecho romano casi concuerdan en asignar al pacto el lugar de un género, y en definirlo todos
COmMO consenso 0 convencion de dos o mas en el mismo acuerdo. Después dividen al pacto en
pacto propiamente dicho y contrato. Paralos mismos, aquel es la convencién de dos 0 masen
el mismo acuerdo, destituidade nombrey de causao, 10 que paraellos eslo mismo, destituida
de una intrinseca fuerza de obligar civilmente. Y enseguida lo dividen en nudo y no nudo...
Todaviaensefian que las convenciones exceden los limites del pacto nudo, orasegun su intrin-
secanatural eza, oramerced alaconfirmacion externadelaley civil, vale decir, asu asistencia
extrinseca. Por lo demés, aquella naturaleza intrinseca proviene de dos razones. Algunas [sc.
convenciones], en efecto, no permanecen en el nombre general de convencién, sino que tran-
sitan a un propio nombre de contrato. Otras, empero, aunque destituidas de un nombre propio
y de una forma peculiar, tienen sin embargo debajo una causa, esto es, el cumplimiento de lo
prometido consistente en la dacion de la cosa o en la prestacion del hecho. Y estos se [laman
propiamente contratos, que por fuerza propia producen obligacién eficaz”.

3% Heineccius, J. G., Elementaiuris civilis secundum ordinem institutionum, en Opera omnia,
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vamente, pues, nos encontramos con la acostumbrada definicién de los contratos
como “ conventiones, quae habent nomen vel causam praesentem” .

En fin, el mismo testimonio, aungue para desechar su contenido, lo que ahora
no interesa, nos ofrece Robert-Joseph Pothier (1699 - 1772) en su Traité des
obligations (1761): “ Delail suit que, dans notre droit, on ne doit point définir le
contrat, comme le définissent les interpreétes du droit romain: conventio nomen
habens ajure civili vel causam”3*®.

XXIV. LA CAUSA EN LA JURISPRUDENCIA MODERNA, I11: LA
DISOLUCION DE LAS DIFERENCIAS DE PACTUM NUDUM Y NON NUDUM
Y DE CONTRACTUSNOMINATUSE INNOMINATUS

1. Ahorabien, en forma paralela a asentamiento en el ius commune del esgquema
convencional que antes hemos presentado, y ahora repetimos:

Pactum nudum
Conventio A nomen: contractus nominati
Pactum non nudum
A causa: contractus innominati

tuvo lugar su demolicién por obra de las escuel as reformistas, especialmente del
humanismo y del iusnaturalismo. Por un lado, estuvo laabolicion deladiferencia
de pacta nuda y non nuda; por otro, lacancelacion de la diferenciade contractus
nominatusy contractus innominatus. En tales condiciones, el esquema quedo re-
ducido aconventio = pactum como género y contractus, como especie. En conse-
cuencia de €ello, empezé a emerger la categoria del contractus como genera y
central del sistema obligacional. Ahorabien, la clave que explica esta operacion
unificadora es el consensualismo.

El consensualismo postula ser suficiente que dos personas |leguen a un acuer-
do de cualquier modo manifestado, en orden a obligarse unilateral o reciproca-
mente, pararesultar efectivamente obligados asi. El modelo de la estructura con-
sensual es, pues, el nudum pactum del derecho romano y del ius commune, aun-

Genevae, 1768, V, parrafos. “772. Los hechos obligatorios son o licitos, como las convencio-
nes, o ilicitos, como los delitos 0 maleficios... 773: Convencion o pacto es el consentimiento
de dos personas en el mismo parecer acercade tener que pagar una cosa, vale decir, de hacer o
prestar... 774. Pero el derecho civil no asiste atodas las convenciones, sino solamente a algu-
nas, y maximamente a aquellas que o tienen causa civil debajo aprobada por lasleyes, o alas
que los derechos dieron un nombre particular y una accion de este mismo nombre. Estas con-
venciones se Ilaman contratos; las demas, pactos. 775. Por tanto, pacto es una convencion
destituida de nombre y de causa (esto es, de dacion o de hecho), que pueda por su naturaleza
producir obligacion civil; o también es una nuda promesa de una cosa o de un hecho futuro.
776. Los contratos son convenciones que tienen nombre o causa presente civilmente obligante
por su naturaleza’.

35 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parr. 3.
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gue, como sabemos, en ninguno de ellos se atribuy6 efecto obligacional a ese
acto. La operacién del derecho moderno consistié, pues, en atribuir tal efecto a
nudum pactum, si asi quiere resumirse esa operacion.

Fuera excesivo describir aqui los hitos de la formacién del moderno
consensualismo. Basta con limitarnos a meramente recordar su conocida afirma-
cionyaen Grocioy su consolidacion en sus sucesores delaescuelaiusnaturalista,
entre los principales: Pufendorf, Thomasius, Wolf; y con verificar la recepcion
del principio en autores con intereses dogméti cos, como Jean Domat (1625 - 1696)
y Robert-Joseph Pothier (1699 - 1772). Asi, el primero: “ Les conventions
s accomplissent par |e consentement mutuel donné et arréte réci proquement” 346
y €l segundo: “ Une convention ou un pacte (car ce sont termes synonymes), est le
consentement de deux ou de plusieurs personnes, pour former entre elles quelque
engagement ou pour résoudre un précédent, ou pour le modifier./ L’ espéce de
convention qui a pour objet deformer quelque engagement, est cellequ’ on appelle
contrat... dansnotre droit, on nedoit point définir le contrat, comme... maisqu’on
le doit definir: une convention par laquelle les deux parties réciproguement, ou
seulement I’ une des deux, promettent et s engagent envers I’ autre a lui donner
quelgque chose, ou a faire ou a ne pas faire quelque chose” 3. Todavia: “ Le
contrat renferme le concours des vol ontés de deux persones...” 34,

2. Aceptado el consensualismo como principio formativo de todo acto
obligacional, las vigjas distinciones caian por falta de base. Si para obligarse bas-
ta el consenso, y si un pactum consiste primordia mente en un consenso, carecio
de todo interés distinguir los pacta nuda y los pacta non nuda, pues ambos, por
ser consensuales, obligan. Por otra parte, si para obligarse basta el consenso, y
nadamas serequiere, también careci O deinterés distinguir 10s contractus nominati,
gue ademas exigen nomen para obligar, y los contractus innominati, que exigen
causa paralo mismo.

Escierto, que los consensualistas no siempre fueron consecuentes con el prin-
cipio que defendian al enfrentarse con los contratos reales, como e mutuo, €l
comodato, el depdsitoy laprenda, que en el derecho romanoy en el ius commune
exigian, aparte un acuerdo, la entrega de la cosa. Los consensualistas hubieran
debido abolir la categoria de los contratos reales y transformar a todos ellos en
consensuales. Pero el costo que ello implicaba, a saber: eliminar la obligacién
restitutoria propia de estos contratos, que no puede darse por nacida mientras no
preceda la entrega de la cosa que después se devolvera, de modo de convertirlos
ora en un acuerdo que solo obliga a una entrega futura, ora en un acuerdo que
obliga a una entrega y a una recepcion futuras, no fue algo que ellos estuvieron
dispuestos a pagar, y de estamaneralafiguradel contrato real, tal cual habiasido

346 DowmaT, J., Leslois civiles dans leur ordre naturel (ed. Remy, Paris, 1835), 12 parte, lib. I,
tit. 1, sec. 18 parr. 8.

347 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parr. 3.
8 1bid., parr. 4.
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disefiada por el derecho romano y aceptada por €l ius commune, permanecio como
un cuerpo extrafno en el derecho moderno de contratos, oficialmente regido por el
principio consensualista.

También los vigjos contratos innominados representaron una dificultad, por-
gue asimismo €llos tenian estructura real, ya que, consistiendo en un acuerdo
inicial consensual, los contratos del tipo do ut se perfeccionaban con lajecucién
(implementum) de la datio, y los contratos del tipo facio ut, con la gecucién del
factum. Pero esta dificultad era superable merced a la simple abolicién del
implementum, de modo que las partes quedaran obligadas a cumplir en el futuro
ladatio o el factum programados en la convencién consensual inicial. Asi, por
gemplo, la permutatio, que obedecia a tipo do ut des, pudo ser convertida en
consensual, de guisa que ahora los permutantes, por haber convenido en cambiar
dos cosas, quedaron obligados a darselas reciprocamente, sin necesidad de espe-
rar aque unade ellos diera efectivamente [o suyo alaotraparatener por perfecto
al contrato®®. Por |o demés, en esto el derecho canonico se habiaadelantado alos
iusnaturalistas.

3. En Hugo Grotius (1583 - 1645), la desconsideracion de la diferencia de
nuda pacta y pacta non nuda estaimplicita, pues no dice palabra alguna sobre esa
distincion ni, por cierto, lausa. De pasada alude alanocién de pactumnudumy a
su carencia de efecto obligacional como doctrinas que: “...respiciunt id, quod
Romanislegibuserat introductum” *°, vale decir, como algo del pasado. En cam-
bio, expresamente desatiende la distincién de contratus nominati e innominati.
Despuésdereferirse aella, afiade: “ At jus naturae ignorat haec discrimina... Nos
ergo naturam seguentes, contractus omnes diremtorii, nullo nominatorum aut
innominatorum discrimine, ad tria quae diximus genera revocabimus” .

En el Deiure naturae et gentium (1672) de Samuel Pufendorf (1632 - 1694)
encontramos un repudio expreso a las vigjas categorias de los doctores del ius
commune: “ Interpretesiuris Romani in hoc fere consentiunt: quod pacto generis
locum adsignent... Dein pactum dividunt in pactum specialiter sic dictum et
contractum. Illud... est... conventio... destituta et nomine et causa... Idque iterum
dividunt in nudum et non nudum... Ulterius tradunt: conventiones excedere
terminos nudi pacti... ex duplici ratione provenire. Quosdam quippe generali
nomine conventionum non stare, sed transire in proprium nomen contractus.
Quibusdamautem, etsi nomine proprio et peculiari forma destitutis, subessetamen

34 Véase: Dowmart, J., Les lois civiles dans leur ordre naturel, lib. I, tit. I11; WoLrr, Chr., lus
naturae methodo scientifica pertractatum, parr. 880; PoTHiER, R.-J., Traité du contrat de ven-
te, parr. 621

30 Grorius, H., Deiurebelli ac pacis, lib. I1, cap. 11, parr. 4: “...miran a algo que habia sido
introducido por las leyes romanas’.

31 Grorius, H., Deiure belli ac pacis, lib. I1, cap. 12, parr. 3: “Pero €l derecho natural ignora
estas diferencias... Nosotros, pues, siguiendo a la naturaleza, reducimos todos los contratos
dirimentes, sin ninguna diferencia de nominados o innominados, a los tres géneros que antes
expusimos’. Parala nocion de contractus diremptori: infra XXV, 1.
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causa... Et hos proprie vocari contractus, qui suapte vi obligationem efficacem
producant” ¥2. Después de esta exposicion, afiade: “ Enimvero cum productio
actionisinforo civili sit pactis extrinseca, nostrumautemsit, quam ex sua natura
eadem vim habent explicare, igitur eam divisionem ita presse sequi nobis heic
non licet” 32, La Unicadistincion de los pactos que Pufendorf acepta es en nega-
tivos, dirigidos a que no se pida dar o hacer ago, que solo dan excepcion; y
positivos, orientados a que algo se dé o haga, |os cual es generan obligacion cuan-
do versan sobre cosas y conductas que vienen en comercio y suponen dominio y
precio delas cosas, evento en el cual toman el nombre de contratos®*. De acuerdo
con ello, Pufendorf finalmente distingue los pactos estrictamente dichos (pacta
presse dicta) y los contratos. Por |os primeros entiende |0s pactos negativos, que
solo dan excepcidn, y por los segundos, |os pactos positivos que versan sobre la
materia antes dicha, que generan obligacion y accion, de los cuales trata en capi-
tulo 2 del libro V: De contractibus qui pretia rerum praesuponunt in genere®®.
Christian Thomasius (1655 - 1728) da un paso mas avanzado aun, consistente
en laabolicién de ladiferenciaentre pactosy contratos. En el capitulo 7 del libro
Il de sus Institutiones iurisprudentiae divinae (1688)%¢, bajo larubrica“De los
deberes de aquellos que pactan” (de officio paciscentium), en efecto, se examina
el acto que para él recibe indistintamente el nombre de pactum o contractum,
porque* ignorat Jurisprudentia divinaistam pactorumet contractorumdivisionem,
cum ea tota, quanta quanta sit, originem debeat Romanis’ %7, Mas adel ante veri-
fica que de la antigua regla “ pactum nudum actionem producere non debere’
tuvieron origen las“ distinctioneminter pacta nuda et non nuda, horumin legiti-
ma et adjecta; adjectorum in nescio quas subspecies obscurissimas, quarum

352 PurenporRF, S., Deiure naturae et gentium (1672), lib. V, cap. 2, parr. 2: “Losintérpretes del
derecho romano casi concuerdan: en asignar a pacto el lugar de un género... Después dividen
al pacto en pacto propiamente dicho y contrato. Para los mismos, aquél es la convencion...
destituida de nombre y de causa... Y enseguida lo vuelven a dividir en nudo y no nudo...
Todavia ensefian que las convenciones exceden los limites del pacto nudo... por dos razones.
Algunas [sc. convenciones], en efecto, no permanecen en el nombre general de convencion,
sino que transitan a un propio nombre de contrato. Otras, empero, aunque destituidas de un
nombre propio y de una forma peculiar, tienen sin embargo debajo una causa.... Y estos se
llaman propiamente contratos, que por fuerza propia producen obligacion eficaz”.

38 ]1bid.: “sin embargo, como la produccién de accién en el foro civil seaalgo extrinseco alos
pactos, nuestra tarea es explicar que por su naturalezatienen lamismafuerza, y por ende casi
no nos es consentido seguir aqui esadivision”.

34 PyrenpoRrF, Samuel, De iure naturae et gentium, lib. V, cap. 2, parr. 3.

%5 Purenborr, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. V, cap. 2.

%6 Ed.: THomasius, Christian, Institutionum jurisprudentiae divinae libri tres (Halae
Magdeburgicae, 1720).

37 THomAsIus, Christian, Institutionum jurisprudentiae divinae libri treslib. 11, cap. 11, parr.
59: “Lajurisprudenciadivinaignora esta division de pactosy contratos, comoquieraque ella,
cuantay cuanta sea, debe su origen alos romanos”.
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singulae infinitis litigiis inter JCtos dederunt ocassionem ortae sunt” *8; y que
“eidem fonti originem debent divisiones contractuum in nominatos et
innominatos’ *°, atodo lo cual siguen sus acostumbradas quejasy diatribas con-
traTriboniano y el derecho justinianeo.

En Lesloisciviles dansleur orde naturel (1689 - 1694) de Jean Domat (1625
- 1696), encontramos|as siguientes afirmaciones: “1. Ce mot de convention est un
nom general, qui comprend toute sortes de contrats, traités et pactes de toute
nature. 2. La convention est le consentement de deux ou plusieurs personnes,
pour former entre elles quelque engagement ou pour en résoudre un précédent,
ou pour y changer. 4. Les communications et les commerces pour |’ usage des
persones et celui des choses, sont de quatre sortes, qui font quatre espéces de
conventions...7. De cesdifférentes sortes de conventions, quel ques-unes sont d’ un
usage si frequent et si connu, qu’ elles ont un nom propre... etil y en a qui n’ont
pas de nom propre... Mais toutes les conventions, soit qu’elles aient ou n’aient
point de nom, ont toujours leur effete, et elles obligent a ce qui est convenu” *%°.
Domat, como podréa apreciarse, incluso exagerd hasta el limite posible la des-
consideracion de las vigjas distinciones del ius commune, pues para €l conven-
cion, pacto y contrato son lo mismo, en lo que va envuelta la abolicion de las
dicotomias pacta nuda - non nuda. En cuanto aladistincion de contractus nominati
e innominati, la mantiene, pero reducida a una cuestién de frecuencia de uso, y
sin virtualidad alguna, pues ambas especies obligan de |a mismamanera, sin adi-
ciones especiales para cada una.

|ohannes Heineccius (1681 - 1741), como iusnaturalistaen sus Elementaiuris
naturae et gentium (1737) adopta unadistincion, inspiradaen Pufendorf, que con-
cierne alamateria, muy diferente ala que le vimos adoptar como civilistaen sus
Elementa iuris romani. Leemos en esa obra: “ Quamvis inter pacta et contractu
iure naturae nihil sit discriminis, dum utrumgue negotium utriusgque consensu
capit substantiam, dici tamen potest, contractus ex vetere loquendi consuetudine,
ad rerum oper ar umve commercium, pacta ad alia res factave, quae in commercio
esse non solent, pretifiere” %, Asi, por giemplo, €l enlace matrimonial, que no

38 THomasius, Christian, Institutionum jurisprudentiae divinae libri treslib. 11, cap. 11, péarr.
63: “De aqui se originaron las distinciones entre pactos nudos y no nudos; de éstos, en legiti-
mosy agregados; de los agregados en no sé que especi es obscurisimas, cada una de las cuales
dio ocasién ainfinitos litigios entre | os jurisconsultos’ .

39 THomasius, Christian, Institutionum jurisprudentiae divinae libri treslib. 11, cap. 11, péarr.
64: “A la misma fuente deben su origen las divisiones de los contratos en nominados e
innominados...”. Con “fuente”, Thomasius se refiere alos romanos.

30 DomaT, J., Lesloiscivilesdansleutr ordre naturel, 12 parte, lib. 1, tit. 1°, sec. 12 péarrafos 1,
2,4,7.

%1 Heineccius, J. G.., De iure naturae et gentium, lib. |, cap. 13, parr. 385: “Aunque por
derecho de la naturaleza no haya ninguna diferencia entre pactos y contratos, en tanto uno y
otro negocio recibe su sustancia del consenso de unay otra parte, puede sin embargo decirse,
merced ala antigua costumbre de hablar, que €l contrato pertenece al comercio delas cosasy
delos servicios, y el pacto alas demés cosas y hechos que no suelen estar en el comercio”.
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atafie aalgo que esté en el comercio, constituye —dice— solo un pacto. Pero clara-
mente se ve que en las cosas que entran en el comercio de los hombres, pacta y
contractus son equivalentes.

En Christian Wolf (1669 - 1754), Institutionesiuris naturae et gentium (1750),
la identificacion es completa. Por un lado: “ Conventio est actus, quo duo vel
plurers idem decernunt, seu in idem agendum aut non agendum consentiunt...
Conventiones... non obligant, nisi quatenus promissionem continent®*?. Por otro:
“ Conventio, qua duo vel pluresin eandem vel easdem promissiones consentiunt,
pactum sive pactio appellatur” ¥2. En fin: “ Actus, qui perfectam obligationem
producunt, dicuntur contractus. Quamobrem pacta et contractus naturaliter non
different” %4, El esquema de Wolf es, pues, este: en primer lugar, como concepto
general, estalaconvencion, delaque el pacto o contrato eslaespecie, que enton-
ces se define como una convencidn que contiene promesas. De esto solo sedistin-
guen las convenciones que no contienen promesas, y que, por ende, estan fuera
del derecho. Pese a que Wolf clasificalos pactosy contratos de muchas maneras,
no tiene unapal abra siquieraparal os pactos nudos o vestidos ni paralos contratos
nominados o innominados, que simplemente ignora.

Robert-Joseph Pothier (1699 - 1772), en su Traité desobligations (1761), afir-
ma: “ Un contrat est une espéce de convention. Pour savoir ce que c’'est qu’'un
contrat, il est donc préalable de savoir ce quec’ est une convention. Une convention
Ou un pacte (car ce sont termes synonymes), est le consentement de deux ou de
plusieurs personnes, pour former entre elles quel que engagement ou pour résoudre
un précédent, ou pour le modifier. L’ espéce de convention qui a pour objet de
former quelque engagement, est celle qu’ on appelle contrat” *°. Segiin Pothier,
pues, la convencion o pacto constituye el género, del cual el contrato es la espe-
cie. Mientras aguellostienen por objeto crear, modificar o extinguir engagemens,
el contrato se limita a su creacion.

En relacién conladivision delos pactos en simples (nudos) y contratos, Pothier
anade: “ Les principes du droit romain sur les diferentes especes de pactes, et sur
la distinction des contrats et des simples pactes, n’ étant pas fondés sur le droit
naturel, et étant trés éloignés de sa simplicité, ne sont pas admis dans notre
droit” %%, Por 1o que atafie a la clasificacion de los contratos en nominados e
innominados, he aqui lo que dice Pothier més directamente sobre ellos: “ Les

362 \WoLr, Chr., Institutionesiuris naturae et gentium, parr. 437: “Laconvencién es un acto por
el cual dos o més deciden o mismo o consienten en actuar o no actuar lo mismo... las conven-
ciones... no obligan, sino en la medida en que contienen una promesa”.

33 WoLF, Chr., Institutiones iuris naturae et gentium, parr. 438: “La convencion por la cua
dos 0 mas consienten en la misma o en las mismas promesas se |lama pacto o paccién”.

%4 WoLF, Chr., Institutiones iuris naturae et gentium, parr. 514: “Los actos que producen
obligaciones perfectas se llaman contratos. Por |0 cual los pactos y los contratos no difieren
naturalmente’”.

365 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parr. 3.

6 | bid.
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divisions que le droit romain fait des contrats, en contrats nommés et contrats
innommeés... n’ont pas lieu parmi nous’ %7,

Este recorrido es suficiente paratener por corroborado lo dicho al empezar €l
presente parrafo: la jurisprudencia moderna orientada por €l consensualismo
iusnaturalista prescindi6 de las distinciones que el derecho comun de las conven-
ciones tenia formuladas en pacta nuda y non nuda y contractus nominati e
innominati. El vigjo y complejo esquema medieval por o general quedd sustitui-
do por uno massimple, en el cual conventio y pacta quedaron identificados como
una nocion genérica, de que el contractus, como categoria general asu vez, hizo
parte como especie.

XXV. LA CAUSA EN LA JURISPRUDENCIA MODERNA, IV: LA
EMERGENCIA DE LA DISTINCION DE CONTRATOS ONEROSOS Y
GRATUITOS

1. El origen de la moderna divisién de los contratos es un tema que esta por ser
estudiado®®. En € derecho codificado clasico, en efecto, tal cual lo vemos, por
gjemplo, en el Code Civil, los contratos aparecen clasificados en unilaterales y
sinalagmaticos o bilaterales, en conmutativos y aeatorios, y en onerosos y de
beneficencia (gratuitos)®®: otros codigos agregan la divisiéon de contratos reales,
consensuales y solemnes®™; también de principales y accesorios™ . En €l dere-
cho comin se solia considerar la division de contratos de buena fe y de derecho
estricto, y, por supuesto, de nominados einnominados. No es necesario queinten-
temos trazar agui la historia de estas divisiones. Por o demas, aquella que nos
interesa ahora es solo la que distribuye |os contratos en gratuitos o de beneficen-
ciay onerosos.

Hasta la época de Hugo Grotius (1583 - 1645), esta division préacticamente
permanecio en la penumbra. Luis de Malina (1535 - 1600), por ejemplo, que
conoce ladivision bajo los nombres de lucrativus y onerosus, la confunde, empe-
ro, con ladivision de los contratos en uni- y bilaterales. No bien defina correcta-
mente qué sea un contrato lucrativo, caracteriza alos onerosos como aquellos en
los gque ambas partes adquieren obligaciones, con lo cual, en realidad, define a
contrato bilateral. Como es sabido, éste tanto puede ser lucrativo o gratuito, como
el mandato gratuito, cuanto oneroso, como la compraventa. Este error de Molina,

367 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parr. 9.

368 Cfr. Bussi, Emilio, La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune (Contratti,
successioni, diritti di famiglia) (Padova, Cedam, reimp. 1971), p. 9: “Nemmeno si puo dire
che, nel diritto comune, siasi verificata una particolare elaborazione dottrinale intorno alla
differenzatra contratti onerosi e contratti gratuiti”.

369 Code Civil, articulos 1.102 - 1.106.
S0 Asi el cédigo chileno, articulo 1.443
371 1bid., articulo 1.442.
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extrafio a decir verdad, porque habitualmente él se muestra muy bien informado
del estado de lacienciajuridica, nosinduce apensar que la contraposicion onero-
SO - gratuito no estaba alin bien formada.

En realidad, la nueva categoria fue construida sobre la base de |os vigjos con-
tratos innominados del ius commune, vale decir, de la cuatriparticion de dot ut
des, do ut facias, facio ut desy facio ut facias, aunque a veces se laredujo atres
miembros, sobre la base de considerar que los dos intermedios —do ut facias y
facio ut des— son una sola.

2. En Grotius, estadistincion ocupacasi € primer lugar en su sistemade divi-
sién de los contratos.

Después de establecer que “los actos de |os hombres que tienden ala utilidad
de otros hombres” (actus humanorum qui ad aliorum hominum utilitatem
tendunt)®2 pueden ser “simples’ 0 “compuestos’, divide los simples en benéficos
(benefici) y permutatorios (permutatorii)®™.

Los actos benéficos, a su vez, pueden ser “puros’ (meri) y “con obligacion
reciproca’ (cum mutua obligatione). Los puramente benéficos, a su turno, son de
presente (in praesens), como prestar un servicio Util a otro que no constituya
gestion de negocio gjeno, o bien, donar realmente; o de futuro (in futuro) y enton-
ces se trata de las promesas (aceptadas) de dar (donaciones obligacionales) o de
hacer gratuitamente. L os actos benéficos con obligacion mutua consisten en pro-
porcionar una cosa en favor de otro pero sin aienacion de la misma, tal cual
ocurre en el comodato; o en operar un hecho en favor de otro, del que se sigue
algun efecto, como en el mandato y en el deposito®™.

Los actos conmutativos o separan a las partes (diremtorii) o las relinen en
comunion (communicatorii). Los primeros son de tres clases. “ doy para que des
(do ut des), “hago paraque hagas’ (facio ut facias) y “hago paraquedes’ (facio ut
des)®s. Los segundos comunican cosas 0 hechos, o bien, ambos para una comun
utilidad, como ocurre en las sociedades™®.

L os actos compuestos 0 mixtos, que combinan |os caracteres de los benéficos
y de los permutatorios, |0 son por via principal o por accesion de otro. Asi, cuan-
do, sabiendo y queriendo el comprador, paga por una cosamas de lo que vale, se
tiene una compray unadonacion, o si se paga a un artifice para que confeccione
un anillo con materia suya, hay compray arrendamiento, etcétera. La composi-
cion por viaaccesoriase produce en las caucionesrealesy personales, quesi bien
son gratuitas, por acceder a actos permutatorios siguen el régimen de estos®”.

872 Grortius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. I1, cap. 12, parr. 1.
87 Grorius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. I1, cap. 12, parr. 2.
87 Grorius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. 11, cap. 12, parr. 2.
875 Grorius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. 11, cap. 12, parr. 3.
376 GroTius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. 11, cap.12, parr. 4.
77 GroTius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. 11, cap. 12, parr. 5.
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Grotius termina afirmando que “ omnes autem actus aliis utiles, extra mere
beneficos, contractuum nomine appellantur” =78,

Bien observada esta abstrusa clasificacion, de clarainspiracion ramisticaen la
forma, su ge esté en la divisién de actos benéficos y permutatorios, que corres-
pondealadegratuitosy onerosos. A su vez, |0s actos conmutativos o permutatorios
précticamente se agotan en las categorias do ut des, do ut facias, facio ut des
(actusdiremtorii), puesel otro extremo, vale decir, € delosactus communicatorii
de hecho se llena solo con €l contrato de sociedad.

En consecuencia, la clasificacion de Grotius en realidad se reduce aalgo bien
simple, cuando eliminamos la categoria de |os actus compositi, cuya naturaleza
es mas bien gratuita, de modo que la clasificacion queda reducida a esto:

Benefici
Actus
Permutatorii (contractus)

De hecho, pues, en Grotius, |0s actos onerosos, que son los verdaderos contra-
tos, casi coinciden con los viejos contractus innominati del derecho comdn. En
consecuencia, en €l, las categorias oneroso - gratuito no sirven para dividir alos
contratos, sino paradistinguir a estos de los no contratos.

3. También Samuel Pufendorf (1632 - 1694) adoptd la distincion como ago
central en su sistema, pero, a diferencia de Grotius, él laincorpor6 en el interior
mismos del contrato.

Cierto es que él, desprendido del complejo armazdn grociano, comienza su
division de los contratos directamente en unilateres et bilateres®”; reales, con-
sensuales, literales et verbales®’; y nominati et innominati®!. Pero, después de
esta Ultima clasificacion, dice: “ Nostro proposito cumprimis congruit distinctio
contractuum in beneficos et onerosos’ *¥2. Los primeros atribuyen una ventgja
gratuitaaunade las partes contratantes, como en el mandato, comodato o deposi-
to; los segundos imponen una carga igual a una y otra parte®®. En seguida,
Pufendorf divide los contratos onerosos en cuatro tipos: do ut des, do ut facias,
facio ut desy facio ut facias®*, vale decir, en los vigjos contractus innominati de
lajurisprudencia medieval. Pero Pufendorf no presenta esta cuatriparticion bajo

378 GroTius, Hugo, Deiurebelli ac pacis, lib. I1, cap. 12 parr. 7: “todos |os actos Utiles a otros,
excepto los meramente benéficos, se llaman contratos’.

57 PyrenDORF, S., Deiure naturae et gentium, lib. V, cap. 2, parr. 5.
380 | bid., parr. 6.
L |bid., parr. 7.

382 |bid., parr. 8: “Ladistincién de los contratos en benéficos y onerosos es en primera linea
congruente con nuestro proposito”.

383 | bid., parr. 8.
%4 1bid., parr. 9.
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el concepto de tales contratos, sino directamente como unadivisién de los onero-
sos. De los innominados, tanto como de los nominados, y sin audir a dicha
cuatriparticién aln, habia hablado precedentemente, seguiin vimos, como de algo
del pasado. Pufendorf, pues, se reservé la cuatriparticion para dar contenido ala
categoria de los contratos onerosos.

4. Si ahora vamos a Jean Domat (1625 - 1696), no menos encontramos el
mismo esquema: “4. Les communications et |les commerces pour |’ usage des per-
sones, et celui des coses, sont de quatre sortes, qui font quatre especes de
conventions. Car ceux qui traitent ensemble ou se donnent réciproquement une
chose pour une autre, comme dans une vente et dans un échange; ou font quelque
chose!’un pour I'autre, comme s'ils se chargent de |’ affairedel’un del’ autre; ou
bien I'une fait et I’ autre donne, comme lorsqu’ un mercenaire donne sa travail
pour un certain prix; ou enfin un seul fait ou donne: I'autre ne faisant ou ne
donnant rien, comme lorsqu’ une personne se charge gratuitement de I’ affaire
d'une autre, ou que I’ on fait une donation par pure liberalité. 5. Dans ces trois
premiéres sortes de conventions il se fait un commerce ou rien n'est gratuit... 6.
Dans les donations et dans les autres contrats ot un seul fait ou donne, et ou
I"autre ne fait et ne donne rien, I’ acceptation forme la convention...”3%. Domat,
pues, dice que hay cuatro clases de convencion. Esta cuatriparticion Domat la
forma merced a la agregacion de los actos gratuitos a los diversos tipos de
contractus innominati. En efecto, el tipo de darse reciprocamente una cosa por
otra, como en laventa o en la permuta, corresponde a do ut des; €l tipo de hacer
algo el uno para e otro, como cuando cada cual se encarga de los negocios de su
contraparte, corresponde al facio ut facias; y € tipo de hacer uno y dar € otro,
como cuando se arriendael trabajo por un precio, corresponde al facio ut des. Por
si cupieraa gunadudade esta correspondencia, las fuentes citadas por Domat nos
terminaran de convencer: a propdsito de cada uno de esos tres extremos, €l autor
reenviaalal. 5 ff. de praescr. verb, vale decir, aD. 19, 5, 5, el célebre pasgje de
Paulo en que se enuncialacuatriparticion do ut des, etcétera. Ahorabien, de estas
tres primeras especies de convencién, Domat dice que “ il sefait un commerce ol
rien n'est gratuit” . Esta manera negativa de calificarlas no puede esconder, por
cierto, que él serefiere alas convenciones onerosas. En fin, € tipo de solo uno
hacer o dar, sin que €l otro nada haga ni dé, como si alguien se encarga gratuita-
mente de los negocios de otro (mandato) o si hace una donacién, incluye, por
cierto, alos actos gratuitos, con lo cual queda cerrada la clasificacion oneroso -
gratuito.

5. Un dltimo ejemplo o encontramos en Robert-Joseph Pothier (1699 - 1772).
Al iniciar el temadeladivision delos contratos, Pothier desecha las clasificacio-
nes en nominados e innominados, y de buenafey derecho estricto, por no tener
lugar en Francia. Las que, en cambio, entiende recibidas por €l derecho francés
son: contratos sinalagmaticos o bilaterales y unilaterales; consensualesy reales;

35 Dowmar, J., Leslois civiles dans leur ordre naturel, 12 parte, lib. I, tit. 1, sec. 12, parr. 4.
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interesados de unay otra parte, de beneficenciay mixtos; principales y acceso-
rios; y, en fin, contratos sometidos a ciertas reglas o formas (solemnes) y de dere-
cho natural (no solemnes)®s®.

Nosinteresalaterceradivision: aquellaque distingue los contratos intéressés
de part et d' autre, de bienfaisance y mixtes. Claramente, como se ve, ademas, por
las definiciones, Pothier tiene alavistalos contratos onerosos y gratuitos, con el
agregado de los que participan de ambos caracteres. En esto seguramente fue
influido por Grotius. Afiade que los contratosintéressés de part et d’ autre se sub-
dividen en conmutatifs y aléatoires. Los primeros son aguellos por los cuaes
cadaparte day recibe ordinariamente el equivalente de aquellos que ellada, como
en la venta; y termina: “ On les distribue en quatre classes: do ut des, facio ut
facias, facio ut des, do ut facias’ *. Como dijimos, Pothier habia desechado como
no recibida en Francia la distincion medieval de contratos nominados e
innominados. Pero nuevamente, al igual que sus predecesores, recuperé la
cuatriparticion de los contratos innominados do ut des, etcétera, paraincrustarla
en la categoria moderna de los contratos onerosos o interesados de unay otra
parte como é los llama.

6. Esta galeria de autores nos muestra que la division oneroso - gratuito 11egé
aacanzar un lugar preeminente en el sistema contractual de lajurisprudenciade
lossiglos XVII 'y XVIII, practicamente dominada por €l iusnaturalismo raciona-
lista. Nos muestra, también, que la categoria de | os actos onerosos casi constante-
mente fue llenada con la cuatriparticion do ut des, etcétera, en que se desplegaba
lanocién de los contractus innominati de la ciencia medieval, no bien casi todos
declararan en desuso la distincién nominati - innominati.

A nuestro juicio, este fenémeno es una herencia recibida del humanismo por
el iusnaturalismo racionalista. Nos referimos a concepto de cuvdiiayua -
negotium, entendido como intercambio y comercio, sea en sentido real, la mayor
parte de | as veces, sea en sentido puramente obligacional.

XXVI. LA CAUSA EN LA JURISPRUDENCIA MODERNA, V: LA DOCTRINA
DEL GUVOAAQYILO Y LOS CONTRATOS ONEROSOS

1. La voz svvaiiayua comparece en tres textos del Digesto: en D. 50, 16, 19
(Ulp., 11 ed.), en donde se citala definicion de contractus de Labedn como ultro
citrogue obligatio y seagregaque eso eslo quelos*” Graeci cuvaiiayuo vocant” ;
y dosvecesenenD. 2, 14, 7, 2: “ dedi tibi remut mihi aliam dares, dedi ut aliquid
facias’ : eso es—diceAriston—uncuvdiiayua; y “ dedi tibi Stichumut Pamplhilum
manumittas, manumisiste” : hay aqui un contractus —dice Ulpiano—, que Aristén
[lama cuvaiioyuo. Esta palabra no habia sido considerada por los medievales.
Pero Ilamé la atencion de los humanistas, quienes la conectaron con la nocion de

386 Todo en PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parrafos 9 - 15.
7 | bid., parrafos 12 - 13.
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cuvaihayuo queAristoteles emplea en su ethica ad Nichomacum paraexplicar el
funcionamiento de lallamadajusticia conmutativa®® . No nosinteresa ahorainda-
gar quéjuzgaban Aristoteles, Labedn, Aristony Ulpiano al hablar decuvailayua.
Pero si qué entendieron los humanistas con tal palabra®®.

a) Tal vez el primero en llamar la atencion sobre este concepto fue Andrea
Alciatus ((11550)3%, paraexplicar el funcionamiento de laactio praecriptisverbis.
Observando él que esa accion se da para los contratos del tipo do ut desy do ut
facias, mas no paraaquel del tipo facio ut des, encuentralarazon detal anomalia
en que en este Ultimo no existe un “cuvaiioyua id est mutuum factum
obligatorium” 3%t que también explica como “ mutuum factum mei dantis et tui
accipientis’ %2: en efecto, que alguien haga, sin mas, no obliga a otro a dar, s
previamente no hubo acuerdo en que algo se hiciera en espera de que una contra-
parte diera; por el contrario, a iniciarse el contrato con una datio, puesto que
guien recibe debe consentir en recibir, eso yaimplica un acuerdo sobre lo que é
mismo tiene que hacer, si es el caso. Alciatus explicaba la etimologia de la voz
griega como contra seu vicissim actum®3. También Guillaume Budé ([11540)3%
se ocup6 del tema, del cual debemos rescatar su traduccién etimol égica de esa
VOZ COmOo commercia®.

b) Pero quien més partido hubo de sacar de la idea de cuvéiiaypa fue €l
tambi én humani sta francés Franciscus Connanus (Frangois Connanus, [11551)3%.
Desde luego debemos retener su traduccién de la palabra también como mutua
commercia®’. En seguida, su precision, en parte ya formulada por Alciatus, de
gue esta “ mutatio autem fieri non dicitur solis verbis, sed re et facto. Nam si
convenimus ut res nostras commutaremus, nondum est conmutatio, nisi alter alteri
suam tradiderit” 8. Connanus, pues, entendia €l cuvdiiaypo en sentido real,

38 ARISTOTELES, ethica ad Nichom. V, 2 (1130b - 113a).

389 Lit.: especialmente PeTronio, Ugo, Snallagma e analisi strutturale dei contratti all’ origine
del sistema contrattuale moderno, en Towards a General Law of Contract (Berlin, Duncker
und Humblot, 1990), pp. 215 ss.

3% Seguimos a PeTronio, U., Snallagma cit. (n. 389), pp. 219 - 223 y los textos que cita.
1 Acciatus, A., De verborum et rerum significatione, |. Labeo, nim. 7
392 ALciatus, A., De pactis, rub., n. 15.

38 ALciatus, A., De verborum et rerum significatione, |. Labeo, nim. 9: [sc. acto] “ contraacto
0 acto reciproco”.

3% PeTrRONIO, U., Snallagma cit. (n. 389), pp. 223 - 227 y los textos que cita.

3% Bubakus, G., Commentarium linguae grecae, s. v. symballo. V éase También Annotationes
inl.iuscivile, deiustitiaetiureD. 1, 1 6. PeTronio, U., Snallagma cit. (n. 389), pp. 224, 225.

%6 PeTrONIO, U., Snallagma cit. (n. 389), pp. 228 - 236, con las fuentes. Véase también
BercreLD, Christoph, Franciscus Connanus (1508 - 1551) (Kéln - Graz, Bohlau, 1968), 178
ss.; Nanz, Klaus-Peter, Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs cit. (n. 178), pp. 65
ss.; BiroccHi, Italo, Causa e categoria generale cit. (n. 325), pp. 95 ss.

397 ConNANus, F., Commentarii, |. V de pactis, c. 1, n. 4.

3% ConNaNus, F., Commentarii, |. V de pactis, c. 2, n. 1: “Un cambio, sin embargo, no se dice
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vale decir, como una conmutacion en que cada parte gjecuta efectivamente lo
suyo a favor de la contraparte. Lo cual él desesperadamente trataba de aplicar
incluso alos contratos consensual es, como lacompraventa, en que latraditio, por
cierto, notienelugar en laformacion del negocio®®. Con mayor razon ello ocurre
en los contratos innominados, que exigen un implementum causae’®; y por lo
mismo |los pactos nudos no producen accién, pues carecen de cuvéiiayua en el
sentido en que Connanus entendia esta nocion*® . Para Connanus, en consecuen-
cig, la causa de las obligaciones contractuales (en €l sentido de causa eficiente o
fuente) radicano en el nomen, sino en & cuvaiiayua: “ causamitagque obligationis
non esse in nomine, sed in eo quod cuvaAiaypo vocamus’ 4%,

¢) Laideadeosuvailoyua permanecid muy constante en lajurisprudencia pos-
terior, aungue no siempre fue aceptada la exigencia de Connanus, en orden aque
hubiese un intercambio real y gjecutado para su existencia, como se ve, por gjem-
plo, en otro juristafrancés delacorriente humanistica, Louis Charondas Le Caron
(01617)%3, quien se contentaba con tan solo exigir unareciprocaobligacién. Fre-
cuentemente, el recurso a la expresion griega fue sustituido por el uso del
vocablo negotium, que por lo demas suele aparecer en las fuentes romanas y, a
veces, incluso parajustificar por qué se da accion en ciertos casos de convencio-
nes no tipificadas con accion propia®. Pero |o masimportante para nosotros esla
verificacion de que e cuvdiiayua, o € negotium fue identificado con la causa
desencadenante de las obligaciones en los contratos innominados (el antiguo
interventus rei de los glosadores). La identificacion resultaba natural, desde que
el propio D. 2, 14, 7, 2, conectaba la convencién qui in alium contractum non
transeat, pero que subest causa, vale decir |os contratos que los medieval es cono-
cieron como innominati, con € cuvéiiayua.

Lo acabamos dever en Connanus. Pero también, por gemplo, en M. Wesembeck
([11586): “ cuvairayua... potius[sc. significare] ipsamdationemet rei interventum,
seu mutuam rerum traditionem ac permutationem” %, Como se observa,
Wesembeck entendiael cuvdAiiayuo como real y g ecutado por ambas partes (mu-
tua traditio ac permutatio), y lo aproximaba precisamente al interventus rei.

hacerse solo con palabras, sino real y facticiamente. Pues, si convenimos en intercambiar
nuestras cosas, aun no hay intercambio a no ser que cada uno entregue lo suyo al otro”.

3% PeTrRONIO, U., Sinallagma cit. (n. 389), pp. 232 s.

4% PeTrRONIO, U., Sinallagma cit. (n. 389), pp. 234 s.

401 PeTroNIO, U., Snallagma cit. (n. 389), pp. 235.

402 ConNANus, F., Commentarii, |. V de pactis, c. 2, n. 1.

4 PeTrONIO, U., Shallagma cit. (n. 389), pp. 237 - 240.

44D, 19, 5, 15, en donde se niega que cierta convencion constituya un pacto del cual no nazca
accion, porque habet in se negotium aliquod, de modo que obliga

405 \WesemBeck, M., In Pandectasiuris civilis et Codicis lustinianei libros [1X commentarii in

D. 2, 14 nim. 9: “cuvaAiioyuo mejor [sc. significa] ladacién mismay laintervencion dela
cosa 0 mutua tradicion y permuta de las cosas’ .
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Lo propio ocurrié con negotium, como se aprecia esta vez en e humanista
francésPierre Loriot (CIc. 1580): “ Itemest et aliaregula, pactumsine causa factum
actionem non producere... Causa autem non dicitur ex geminatione actus, sed
guando pactum in se aliquod negotium habet” “%¢, Loriot, en cambio, no se pro-
nuncia acerca del implementum.

También en otro humanista francés, Antoine Favre (1557 - 1624) reconoce-
mos la misma linea de pensamiento: “ Sed cum nulla subest causa: id est, cum
nullum subest negotium, quod geratur inipsa conventione...” . Estejurista, como
Wesembeck, entendia negotium en sentido real y gecutado, porque afirma no
haberlo “ s pactum sit inter nos initum, hoc modo Dabo tibi Sichum, tu mihi
Pamphilum. Hic enim nullum adhuc negotium inter nos geritur, sed tunc geretur,
cumego dabo tibi Stichum, ut vicissim acci piam Pamphilum. Ideo putant quidam,
pacta in eo differre a contractibus, quod contractus omnes habent negotium
praesens, pacta vero futurum” “%® ., Favre, pues, concibe el negotium como un in-
tercambio gjecutado (“ ego dabo ut vicissim accipiat”).

Como veremos*®, también el juristas aleman Hermannus Vultejus ([11634)
defini6 la causa como negocio: “ Causa autem negotium est, quod cum a iure
probatum sit, facit ut obligatio ex contractu fit, et ex contractu actio” “1°. En este
caso, lanovedad estd en que la causa = negotium yano queda conectada exclusi-
vamente con los contratos innominados, pues la definicion del contractus de
Vultgjus, como conventio cum causa era valida también para los innominados.

Algo semejante encontramos en Arnoldus Vinnius (1588 - 1657): * Posterius
genus earum erat conventionum, quae speciali nomine carent, sed quibus praeter
consensum subest causa... et quidemde causa finali id intelligi non potest, cumin
omni conventione paciscentibus finis aliquis propositum sit; neque de causa

4% |_orioT, P, De pactis, transactionibus et aliis contractibus innominatis, axiom. XXXVIII:
“También existe otraregla, segin lacual un pacto hecho sin causano produce accion... Perola
causa no se dice a partir de la geminacion del acto, sino cuando €l pacto contiene en si algiin
negocio”. La geminacién a que alude el autor se refiere a la posibilidad de duplicar un pacto
nudo: del primer pacto no nace la obligacion, pero si del segundo, porque vale como pactum
de constituto.

47 Favre, A., Rationalia ad Pandectas ad D. 2, 14, 7, 2: de lafrase que aparece en este Ultimo
texto “ Pero cuando no hay ninguna causadebajo”, Favre dice: “ esto es, cuando no hay ningdn
negocio debajo, que sea gestionado en la misma convencion...”.

4% 1bid..: “Si se hayainiciado un pacto entre nosotros en este modo: te daré aEstico y ti ami
Panfilo. Pues aqui todavia no se gestiona ningln negocio entre nosotros, sino que sera gestio-
nado cuando yo te dé a Estico de modo que reciprocamente reciba a Panfilo. Por esto algunos
piensan que los pactos difieren de los contratos en que todo |os contratos tienen un negocio
presente, mientras que |os pactos uno futuro”.

49 Infra XXIX, 1.
40V uLTEWS, H., lurisprudentiae romanae, lib. I, cap. XXX, 168: “La causaes, pues, €l nego-

cio, que cuando es aprobado por el derecho, consigue que se hagalaobligacion del contrato, y
del contrato la accion”.
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impellente seu ea, quae paciscentes movit ad conveniendum, ut quidam
somniaverunt... Sed qui cunctamur causam accipere pro datione vel facto ad
conventionem sive statim sive postea accedente, seu pro implemento ab alterutra
parte... [lla autem datio ad conventionem accedens ‘causa’ nostris dicitur. De
facto ad conventionem accedente idemiudicato. Paulus negotiumvocat... Ulpianus
negotium civile, id est tale, quod ad conventionem alioqui hudam accedens
constituit sundllagma, unde obligatio quoque et actio civilis’ “*. Vinnius concibe
la causa = negotium = cuvdiiayua como cumplimiento efectivo por unau otra
parte (pro implemento ab alterutra parte).

2. Los humanistas habian redescubierto la nocion de sunallagmaa partir de los
contratos innominados, pues es a proposito de ellos que, como vimos, D. 2, 14, 7,
2 emplea en dos ocasiones esa expresion griega. Ademas, laidea de cuvaiiayua -
negotium se realiza por excelencia en dichos contratos, seglin se aprecia a través
de la sola formulacion de sus cuatro tipos. do ut des, do ut facias, facio ut desy
facio ut facias, ya que en todos los casos algo se pone siempre a cargo de cada
parte, y se generaasi unaconmutatio o un commercium, lo que no acaece en todos
los contractus nominati, entre los cuales figuran, por ejemplo, la stipulatio (que a
lo més admite un intercambio causal, pero jaméas tipico, por ser estrictamente uni-
lateral), el mutuum (sin intereses), la donatio, el mandatum, el pignus, que nunca
pueden ser onerosos. Atendido todo esto, resulté muy natural latendenciaainter-
pretar todos los contratos onerosos, fueran nominados o innominados, segln €l
esquema de los contractus innominatus. Asi, por ejemplo, hemos observado que
en la compraventa —un contrato hominado— solia verse una proyeccion del do ut
des —un contrato innominado—, y en & arrendamiento de servicios, unadel do ut
facias, etcétera.

XXVII. LA CAUSA EN LA JURISPRUDENCIA MODERNA, VI: LA
FORMACION DE UNA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO

Uno de los més notables aportes de la jurisprudencia de la época moderna al
derecho contractual fue la construccién de una doctrina genera del contrato, en-
tendida como el sistema de sus elementos o requisitos de universal aplicacion a
las figuras singulares de contratos, tal como cristaliz6 en los capitulos 1y 2 del

A Vinnius. A., Tractatus de pactis (1646), cap. VIII, nim. 7: “El siguiente género de aquellas
era el de las convenciones que carecen de nombre especial, pero en las cuales ademés del
consenso hay una causadebgjo... y en verdad esto no se puede entender en el sentido de causa
final, como quiera que en toda convencion hay propuesto un fin alos que pactan; ni tampoco
de causa impelente o aquella que mueve a los pactantes a convenir, como algunos sofiaron...
Pero aqui contemporizamos en tener como causa paralaconvencion aladacion o a hecho, ora
que accedainmediatamente, ora que acceda después, o como cumplimiento de unao delaotra
parte... Asi, pues, aguella dacion accedente a la convencion es llamada ‘ causa’ por los nues-
tros. Lo mismo se juzga acerca del hecho accedente a la convencién. Paulo la llama ‘ nego-
cio'... Ulpiano, negocio civil, esto es, uno tal que accediendo a la convencion, que de otro
modo fuera nuda, constituye un synallagma, de donde laobligacién y también laaccion civil”.
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titulo 3 del libro 111 del Code Civil, articulos 1.101 a 1.133. Su esquema es €l
siguiente: el conceptoy ladivision del contrato (cap. 1: Dispositionspréliminaires),
y los elementos o requisitos del contrato (cap. 2°: Des conditions esentielles pour
la validité des conventions), vale decir: consentimiento (sec. 1%*2, capacidad
(sec. 29*3, objeto 0 materia (sec. 33)** y causa (sec. 49%°,

1. ¢De dénde deriva este esquema? A nuestro juicio, de las Institutiones de
Justiniano*®, vale decir, de las de Gayo, aungque esto Ultimo no jugd un papel
decisivo, porque, como es sabido, las I nstitutiones de Gayo fueron redescubiertas
recién a principios del siglo XIX.

El titulo 18 del libro 11l de las Institutiones de Justiniano esta dedicado al
tema“deladivisiéon delasestipulaciones’ (dedivisione stipulationum), y el 19, a
“de las estipulaciones intiles” (de inutilibus stipulationibus), esto es, alas esti-
pulaciones que en sentido general podriamos denominar ineficaces. Justiniano,
pues, no presentalaestructuranormal delaestipul acién, sino su patologia; mas, a
partir de esta exposicién patol 6gica se descubren, por oposicion, cuales vienen a
ser los requisitos de una estipulacién eficaz.

El esquema distributivo de la materia es el siguiente:

lust. Inst. 111, 18: De ladivision de las estipulaciones
lust. Inst. 111, 19: De las estipulaciones inttiles
a)lll, 19pr.-19,2: Lasanomaliasen el objeto

b) 111, 19, 3: La estipulacion del hecho ajeno, que esinvalida
c) I, 19, 4 Laestipulacién en favor de terceros, que esinvalida
d) I, 19, 5: Laincongruencia entre preguntay respuesta

estipul atorias, que acarrealainvalidez del acto

e) 111,19, 7a19, 10: Quiénes no pueden estipular ni prometer (mudos,
sordos, dementes 'y pupilos)

42 E| tratamiento discurre sobre labase de susvicios: error, violenciay dolo, por unlado; y de
la carga de obligarse en propio nombre por si mismo (articulo 1.119), dando pie, asi, a la
disciplina de la estipulacion del hecho gjeno (articulo 1.120), de la estipulacién a favor de
terceros (articulo 1.121) y de la estipulacion por si y sus herederos (articulo 1.122).

413 Se declara capaces a todos, salvo alos menores, alos interdictos (por demenciay prodiga-
lidad) y alas mujeres casadas (articulos 1.123 a 1.125).

414 E| objeto o materiade los contratos, que puede consistir en alguna cosao en €l simple uso
0 posesion de una cosa, que las partes se obligan a dar, hacer 0 no hacer (articulos 1.126 y
1.127), con tal que estén en el comercio (articulo 1.128) y sean determinadas alo menos en
cuanto asu especie (articulo 1.129 inc. 1), aungue su cantidad no esté determinadacon tal que
seadeterminable (articulo 1.129 inc. 2). También se admite como objeto una cosafutura, salvo
gue se trate de una sucesién futura (articulo 1.130).

415 Se exige la existencia de causa, su verdad y su licitud, bajo pena de producir efectos (articulo
1.131), aunque no se la exprese (articulo 1.132). Termina definiendo como causa ilicita aquella
que es prohibidapor laley o contrariaalas buenas costumbres o a orden publico (articulo 1.133).

418 Para lo que sigue: GuzmAN BRriTo, Algjandro, Para la historia de la formacion de la teoria
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f) 111, 19, 11: Estipulacion con condiciones imposibles

g) 111,19, 14: Estipulacion con condicidn prepostera

h) I11, 19,15 - 16:  Estipulacion condicionada a morir

i) 111,19,19- 20: De nuevo sobre la estipulacion en favor de terceros

j) 11, 19, 21: De nuevo sobre la estipulacion del hecho gjena
k) I11, 19, 23: El error en la cosa prometida
1) 111, 19, 24: La estipulacién con causatorpe

m) 111, 19, 26 - 27: Laestipulacién aplazo

Si ahora comparamos este esquema con el del Code Civil, el resultado del
andlisisesd siguiente: conceptoy division (Inst. 111, 18); capacidad (€); voluntad
y consentimiento (d), exentos de vicios (K); objeto licito (a); causalicita(l); inter-
vencion de terceros (estipulacién por otro y promesa del hecho gjeno: b, ¢, i, j);
modalidades®’: condicion (f, g, h,) y plazo (m). En todo esto tenemos prefigura
dos, pues, los capitulos 1 (concepto y clases de contratos) y 2 (requisitos del
contrato) del titulo 3° del libro I11 del Code Civil,

2. En la época moderna, el esgquema institucional fue recogido por Luis de
Molina (1535 - 1600) en su tratado De justitia et jure publicada entre 1593 y
1609*8, del que nos interesa su parte De contractibus, contenida en el tomo |1,
que aparecié en 1597. Se trata de una de la primeras formul aciones modernas de
unadoctrinadel contrato, con potencia para convertirse en general, aunque toda-
via formulada de acuerdo con el método escolastico de los problemas
(disputationes).

Si decimos que Molina formulé una doctrina del contrato con potencia para
convertirse en general es porque, en verdad, Molina habla de las promissiones,
gue es el hombre que usa parareferirse alas estipulaciones. Pero él entiende que
lapromissio es unaespecie particular de contractus, propiamente unadonaci 6n*;
lo que no eraasi en el derecho romano. En éste, una estipulacion podia, en efecto,
tener causa onerosa, como cuando se promete el precio de una compraventa ya
celebrada o se promete una cantidad que previamente se harecibido en préstamo,
como solemos hacer hoy con |os modernos pagarés y otros titulos de crédito. De
este modo, a identificar promesa con donacién, Molina aparece incluso como

general del acto o negocio juridico y del contrato, I11: Los origenes histéricos de la teoria
general del contrato, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos 22 (Val paraiso de Chile, 2000),
pp. 47 ss.

47 Que en el Code Civil aparecen adosadas alas obligacionesy no como elementos accidenta-
les del contrato. Los autores que seguian el modelo institucional, empero, solian respetar la
localizacion dada en aquél, y trataban de las modalidades dentro del contrato.

48 Ed.: MoLINA, Luisde, Dejustitia et jure (Coloniae Allobrogum, 1733), 5 vals.
4% MoLiNA, Luisde, Dejustitia et jure, tract. 11, dispt. 262 pr.
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maés restrictivo que Justiniano. Pero historicamente su exposicion estrascendente
porque inspirara directamente a Grotius, de donde surgira la moderna doctrina.

El sistema general de esta obra puede ser resumido como sigue: Molina, en
una suerte de prefacio general*®, declara que su tema central es la justicia. El
desarrollo de ese tema aparece distribuida en seis tractatus, que versan sobre las
siguientes materias cada uno: la justicia en general y sus clases; la justicia
conmutativareferente alos bienes externos (bona exter na); lajusticiaconmutativa
referente a los bienes del propio cuerpo (bona corporis) y de las personas que
viven en sociedad con nosotros; |lajusticia conmutativa referente alos bienes del
honor y de lafama, asi como de |os bienes espirituales; del juicio y de la gjecu-
cion de lajusticia por las potestades publicas; y, en fin, lajusticia distributiva.

El tema de lajusticia conmutativa acerca de 10s bienes externos, que cubre el
tractatus||, corresponde alo que con terminol ogiamodernallamamos €l derecho
civil patrimonial, en € cual, empero, vienen también analizadas las personas en
sus aspectos patrimoniales; y es el que ahorainteresa. Se entiende, en consecuen-
cia, que € punto de partida de este tratado esté constituido por €l ius, que Molina
define en el sentido subjetivo de facultas (disput. 1) y divide enin rey ad rem
(disput. 2). A laprimera categoria pertenece el dominium, y él aparece erigido en
el nervio central del tratado. La palabra dominium es entendida en un sentido
amplio por el autor. No solo alude al de las cosas corporales, mas también a de
aquellas incorporales, es decir, a dominio de los derechos reales y personales;
pero también alo que sellamadominiumiurisdictionis, o sea, lapotestad politica;
y a dominio sobre los hombres, vale decir la esclavitud.

En consecuencia, Molinatratade ladefiniciény clasificacion del dominio en
general (disput. 3) y enseguida de losiurain re diferentes del dominio sobre las
cosas corporales: uso y habitacién (disput. 5 - 6), usufructo (disput. 7 - 9), enfi-
teusis, feudo, subfeudo y superficie (disput. 10); finalmente expone las servidum-
bres (disput. 11). Como tema comun atodos, también trata de la posesi6n (disput.
12 - 17). Enseguida vienen dos largas series de cuestiones concernientes ala po-
testad publica, seacivil o eclesiastica (disput. 21 - 31) y alaesclavitud (disput. 32
- 40). A partir deladisputatio 41, Molina entra en el tema de |os modos de adqui-
riry perder el dominio. Entreladisput. 41y la59, examinalos modos originarios,
gue nosotros llamamaos ocupacion y accesion, todas las cuales pertenecen a ius
gentium. Las disput. 60 empieza atratar de la pérdiday adquisicion del dominio
por “autoridad de laley” (civil). En primer lugar se habla de la usucapion y pres-
cripcion (disput. 60 - 80). Por unarazédn sistemética no totalmente clara, sigue la
doctrina de la restitucion (disput. 82 - 94). Se afiade el tema de la adquisicion y
pérdida en virtud de penas (disput. 95 - 97); y en virtud del derecho de guerra
(disput. 98 - 123). Con ello finalizala exposicion de ladoctrina de la adquisicién
y pérdidadel dominio sin intervencion de lavoluntad del adquirente o perdedor.

420 Auctoris consilium operisque hujus generalis quaedam distributio, que podemos traducir como
“Proposito del autor y distribucién general en laobra’, en MoLina, Dejustitia et jure, 1, 1 - 2.



332 CAUSA DEL CONTRATO Y CAUSA DE LA OBLIGACION

Lo cua Molina explica de paso e indirectamente cuando, en la disput. 124,
anuncia entrar en el tema de la traslacion del dominio en virtud de una voluntad
propiadel anterior duefio. En primer lugar, en virtud de dltimavoluntad. En otras
palabras, apartir de agui el autor entrade lleno en el temadel derecho sucesorio,
gue cubre desde ladisput. 124 ala 251. En su interior, viene considerados temas
del derecho de personasy de familia como la legitimacion de los hijos, la patria
potestad y las guardas.

Ladisput. 252 se inicia con estas palabras: “ A disputatione 124 hujus secundi
tractatus de justitia, dicere coepimus de translatione dominii, propria domini
voluntate, indeque hucusgue egimus de ultimis vol untatibus. Nunc vero de contractibus
est disserendum, ut intellegatur quosque contrahentium voluntate transferatur aut
non transferatur dominium et gquantum iuris ex unoguogue contractu aut quasi
contractu, comparetur” 4. Esta materia cubre las disputaciones 252 a 575.

Con esto recibimos una respuestaala pregunta por lalocalizacion sistematica
de los contratos en Molina: si se tiene presente que, en definitiva, el tema de la
justicia conmutativa se reduce al del dominio en su més amplisimo sentido, en-
tonces el esquemaes el siguiente:

Sin lavoluntad
Derecho [0 Dominio 0 Modos de adquirir Testamentos
Por lavoluntad
Contratos

Ahora bien, Molina verifica que la palabra pactum es mas general que la de
contractus; y entiende aquella con recurso alas dos definiciones de Ul piano, con-
servadas launaen D. 2, 14, 12, 2, como duorum pluriumve in idem placitum et
consensus; y laotraen D. 50. 12, 3 pr., como duorum consensus atque conventio.
De la palabra contractus, Molina no ofrece una definicién que entienda como
esencial, y selimitaacomprobar tres definiciones nominales. En un sentido pro-
pio, €l contrato es un pacto que, como lo entendia Labedn en D. 50, 16, 19, con-
siste en una ultro citrogque obligatio, sentido en €l cual la compraventa es contra-
to, pero no la donacion promisoria. En sentido més amplio, pero menos propio,
contrato es un pacto que genera obligacion para al menos una de las partes, caso
en €l cual ladonacién si escontrato. En fin, en un sentido latisimo y menos propio
aln, contrato es cualquier pacto, produzca o no obligacion, y ahora una figura
como la acceptilatio es contrato, pese a que su efecto consiste en extinguir una
obligacion*?. En el tratamiento sucesivo de los contratos, Molina adopta este

421 MoLiNa, L. de, De Justitia et Jure, tract. |1, disput. 252, nim. 1: “En ladisputacion 124 de
este tratado segundo sobre lajusticia, empezamos a hablar acerca de latraslacién del dominio
por voluntad propia del anterior duefio, y hasta aqui hemos tratado de las Ultimas voluntades.
Ahora vamos a disertar de los contratos, para explicar hasta qué punto por la voluntad de los
contratantes se transfiera o no se transfiera el dominio y qué derechos se adquieran en virtud
de contrato o cuasicontrato”.

422 Todo en MoLINA, L. de, De Justitia et Jure, tract. |1, disput. 252.
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tercer sentido lato de lapalabra®. Con ello, en el fondo, este autor viene aconsi-
derar que contrato y pacto son o mismo, yaque no en otra cosaradica el sentido
latisimo de esa voz.

Desde ladisput. 253 ala 259 (dejando a un lado algunas impertinentes anues-
tro tema) se estudian las diferentes divisiones del contrato, asi:

Disput. 253: “De los contratos nominados e innominados’ (De contractibus
nominatis et innominatis);

Disput. 254: “Cuales contratos se perfeccionan solo por la palabra, cuéles por
la escrituray cudles por laobra” (Qui contractus solo consensu, qui solo verbo,
qui scriptura et qui opere compleantur).

Disput. 259: “ Contratos de buenafey de derecho estricto y otrasdivisionesde
loscontratos’ (Contractus, qui bonaefidei et qui stricti juriset dealiiscontractibus
divisionibus).

La disput. 261, rubricada: “Quiénes pueden celebrar contratos’ (Qui possint
contractus celebrare), en general alude a lo que hoy llamamos la capacidad de
giercicio, y sediscute ahi de losimpUberes, menores, dementes, prodigos, etcétera.

A partir deladisput. 262 Molina dejala generalidad de los contratosy entraen
las promissiones. Su primer problema es como se forma el acto promisorio, es de-
cir, lo que hoy corresponde ala doctrina de laformacién del consentimiento, asi:

Disput. 262: “Lapromision difiere del propésito, del doble género de promi-
siones y simultaneamente de las virtudes de la verdad y fidelidad” (Promissio
differt a proposito et de duplice promissionumgenereac simul devirtutibusveritatis
ac fidelitatis);

Disput. 263; “Lapromision no se puede revocar libremente antes de la acepta-
cion y s esto tiene lugar por su naturaleza o por derecho positivo” (Promissio
ante acceptationem revocari ne libere possit et utrum ex sua natura id habeat an
ex positivo jure);

Disput. 264 “Por quién puede ser aceptada la promision y hasta cuando vale
la hecha por un ausente” (Promissio a quo acceptari possit et quousgue absenti
facta valeat).

La disput. 267: “Para que la promision o estipulacion obligue cuanto debe
tener de deliberaciony espontaneidad” (Promissio aut stipulatio ut obliget quantum
deliberationis et spontanei habere debeat) examinael temadelalibertad del con-
sentimiento promisorio y de la fuerza, en parte correspondiente, pues, a lo que
[lamamos vicios de la voluntad.

Las disputationes 268 y 269 examinan €l tema de lafalta de objeto: la disput.
268: “Si seavélidalapromision o estipulacion acerca de unacosaincierta, de un
hecho gjeno, de una cosa sagrada o publicay de un hombrelibre” (Promissio aut
stipulatio de re incerta, de facto alieno, de re sacra aut publica et de homine
libero, an valida sit). La disput. 269: “Si vale la promisién de una cosa que solo
existeen laesperanza. Y paraquién perece lacosaprometida’ (Promissiorei, qui

42 Asi lo dice a comenzar la disput. 245.
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solumest in spe, an valeat. Et cui res promissa pereat).

En ladisput. 271: “De la promision de una cosa imposible, ilicita o contra las
buenas costumbres (De promissione rei impossibilis, ilicita aut idcirco contra bo-
nos mores, quod occasionem praeberet ruinae et quid si haec ultima juramento
confirmetur) nos encontramos ante cuestiones concernientesalailicitud del objeto.

Como puede apreciarse, Molina, adaptado a peculiar método escolastico, ex-
pone, empero, practicamente todos los temas que constituyen la doctrina general
del contrato, aunque referida todavia a las promissiones (que, por otro lado, para
él eraun contrato), y lo hace inspirado en el esquema justinianeo de las estipul a-
ciones, como la comparacion lo demuestra. Pero se observara que falta ahi toda
referenciaala causa

3. El sucesor directo de Molinafue Hugo Grotius (1583 - 1645). La perspecti-
vageneral de sutratado Deiurebelli ac pacis (1625)** essimilar alade Molina,
aunque su punto de partidayano sealajusticiaconmutativa, sino las causasdela
guerra, que él ve en unainiuria (o sea, injusticia) cometida en contra de lo que
pertenece aotro o delo que es suyo. También paraél, pues, € dominiumenvuelve
un concepto de amplisima significacion. Sobre esta base, se ve conducido atratar
delosmodosde adquisicion del dominio, queclasificaen originariosy derivativos.
Entre estos Ultimos se encuentran |as promesas (donacion), tratadas en el capitulo
11 ddl libro 11, y los contratos expuestos en el capitulo 12 del mismo libro. Esta
distribucion sejustifica, porque Grotius hace unatajante distincion entrelos actos
gratuitos (benefici) y onerosos (permutatorii), de modo de reservar el nombre de
contractus a los Ultimos. En capitulo 12, pues, trata de esos actos que incluyen
una conmutacion o intercambio de bienesy servicios, en tanto el capitulo 11 o
destinaalapromesa, que el entiende como donacion obligacional (en lo que nue-
vamente sigue a Molina), no bien sea cierto que hay otros actos gratuitos que no
son promisorios (asi el comodato, el depdsitoy €l mandato). Por tal razén, Grotius
sevio obligado arecurrir aun término superior, comin al contratoy alapromesa
y demas figuras gratuitas, que encontrd en actus. El capitulo 11 del libro Il de su
Deiure belli ac pacis (1625) se rubrica De promissis; y es nuevamente en esta
sede en donde encontramos |0 que nos interesa’® .

El punto de partida de Grotius es la discusién que entabla contra el juristafran-
césdel siglo XV Franciscus Connanus, en torno a temade si las promesas tienen
fuerzade obligar por derecho civil, lo que aquél habianegado y que Grotiusquiere,
en cambio, afirmar. Esapropdésito de ello que el holandés distingue entre promesas

424 Ed.: Grorius, Hugo, Deiure belli ac pacis (Amsterdami, 1646).

425 Lit.: DiesseLHORsT, M., Die Lehre des Hugo Grotius vom Versprechen (K6In-Graz, 1959);
AucE, G., Lecontrat et I’ évolution du consensualisme chez Grotius, en Archives de Philosophie
du Droit 13 (1968), pp. 99 ss.; WIEACKER, F., Contractus und obligatio im Naturrecht zwischen
Spatscolastik und Aufklarung, en La seconda scolastica nella formazione del diritto privato
moderno (Milano, Giuffre, 1973), pp. 223 ss.; EL misvo, Die vertréglichen Obligation bei den
Klassikern des Vernunftsrechts, en Festschrift fir Hans Welzel (Berlin, 1974), pp. 7 ss.; NaNz,
Klaus-Peter, Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs cit. (n. 178), pp. 139 - 149.



ALEJANDRO GUzZMAN BRITO 335

perfectas e imperfectas, seglin €l criterio de la direccién de la voluntad; de manera
que cuando una persona manifiesta unavoluntad, y no un simple deseo o propésito
de dar o hacer algo aotro, queda obligada por su manifestacion. Se tendra presente
que éste era un tema escol astico, que Molina habia expuesto en ladisputatio 262.

Pero una promesa perfecta tiene algunos requisitos.

El primero es el usus rationis, de modo que las promesas de |os dementes,
amentes e infantes son nulas. Grotius discute también el caso de los menores™®.
Todo esto corresponde al requisito de la capacidad del derecho codificado.

En seguidatrataeste autor €l temadel error*?, del miedo (fuerza) y del dolo*®,
en cuanto invalidantes de la promesa, tema que discute en sus diversos aspectos.
Ahora estamos ante el tema de los vicios del consentimiento.

Grotius entra posteriormente en el asunto que llama materia promissi, corres-
pondiente alo que nosotros denominamos objeto, y que examina tanto desde el
punto de vista de su existenciay posibilidad como de su licitud*®.

El modus promittendi o manera de manifestar el consentimiento incluye no
solo ladoctrina de la voluntad expresay técita, méas también el de la representa-
Cion o actuacion por medio de tercerosy en favor y en contra de ellos™, 1o mis-
mo que laformacion del consentimiento mediante ofertay aceptacion.

Solo al final del capitulo y de pasada, Grotius alude ala causa, cuando sefidla
gue las promesas quae causam expressam non habent no necesariamente son in-
vélidas, sin abundar mayormente en e tema™!.

Lainfluencia de Molina en Grotius queda escondida por el diferente sistema
expositivo que éste emplea. Pero que recibi6 su influencia (y del neotomista bel-
gaLeonardo Lessius), esta fuera de discusion*?.

4. El sistema de Samuel Pufendorf (1632 - 1694) en su De jure naturae et
gentium (1672)*2 es distinto. Para é ya no es cuestion de la justicia ni de la
guerra, sino de los deberes del hombre (officia). Uno de estos es el de “guardar la
fe de la palabra dada’***. Y se da la palabra a través de actos del hombre que
generan obligacionesy que sereducen alas promesasy alos pactos™® . De donde

426 GroTius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. 11, cap. 11, par. 5.

427 GroTius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. 11, cap. 11, parr. 6.

428 Grorius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. I1, cap. 11, parr. 7.

42 Grorius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. I1, cap. 11, pérr. 8.

430 Grorius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. I1, cap. 11, parr. 11 ss.
431 Grorius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. |1, cap. 11, parr. 21.

42 Como ha demostrado DiesseLHorsT, M., Die Lehre des Hugo Graotius cit. (n. 425); cfr.
WIEACKER, F., Contractus und obligatio cit. (n. 425), pp. 223 ss.

438 Ed.: Purenborr, Samuel, De iure naturae et gentium (Francofurti et Lipsiae, 1759, reimp.
Frankfurt a M., Minerva, 1967), 2 vols..

434 Purenporr, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 4: De servanda fide, ubi etiam
de divisionibus obligationum.

45 PyrenborF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 4, parr. 2.
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el capitulo 5 del libro I11: De natura promissorum et pactorum in genere. Estos
dos son |os conceptos generales de Pufendorf. Dentro de los pactos, é distingue
los negativos, dirigidos aque no se pidadar o hacer algo, que solo dan excepcién;
y los positivos, orientados a que algo se dé o haga, los cual es generan obligacion
cuando versan sobre cosas y conductas que vienen en comercio y suponen domi-
nio y precio de las cosas, evento en el cual toman el nombre de contratos™®. De
acuerdo con ello, Pufendorf contintia distinguiendo los pactos estrictamente di-
chos (pacta presse dicta) y los contratos. Por aquéllos entiende | os pactos negati-
vos, que solo dan excepcion, y por éstos, |os pactos positivos que versan sobre la
materia antes dicha, que dan obligacion y accion. De ellos trata en capitulo 2 del
libro V: De contractibus qui pretia rerum praesuponunt in genere®’.

Ladoctrinade pactis et promissis expuesta por Samuel Pufendorf*® depende,
asu vez, de lade Hugo Grotius, a quien cita constantemente; pero constituye un
desarrollo mayor de la misma. En efecto, 10 que aquél trata en un capitulo,
Pufendorf laextiende por tres. Setratadel libro I11, capitulo 6: De consensu circa
promissa et pacta adhibendo; y capitulo 7: De materia promissorumet pactorum;
alos quetodavia se puede agregar € capitulo 8: De conditionibus promissionum.

En € capitulo 6, sobre el consenso, se examina las modalidades que puede
adoptar su manifestacion tanto expresacomo tacita®®. Sigue el temade la capaci-
dad absoluta, bajo la denominacion de usus rationisy su exclusion en los infan-
tes, dementes y amentes™ y una discusion sobre la incapacidad relativa de los
menores™!. Finalmente comparecen losvicios del consentimiento: error“?, dolo*
y fuerzat*.

El capitulo 7 da entrada a los diversos temas concernientes al objeto (mate-
ria), el cual no debe ser imposible ni ilicito*®. Pufendorf termina el capitulo
con la consideracion de la promesa a favor de terceros** y del hecho ajeno*®.

4% PyrenDORF, Samuel, De iure naturae et gentium, lib. V, cap. 2, parr. 3.
47 PurenborF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. V, cap. 2.

“BWIEACKER, F., Contractus und obligatio cit. (n. 425), pp. 223 ss.; EL mismo, Dievertraglichen
Obligation cit. (n. 425), pp. 7 ss.; Nanz, Klaus-Peter, Die Entstehung des allgemeinen
Vertragsbegriffs cit. (n. 178), pp. 149 - 155.

4% Purenporr, Samuel, De iure naturae et gentium, lib. 111, cap. 6, parr. 2.

440 Pyrenporr, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 6, parr. 3.

41 Pyrenborr, Samuel, De iure naturae et gentium, lib. 111, cap. 6, parr. 4.

42 Pyrenporr, Samuel, De iure naturae et gentium, lib. 111, cap. 6, parr. 6 - 7.
43 Pyrenporr, Samuel, De iure naturae et gentium, lib. 111, cap. 6, parr. 8.

444 Pyrenporr, Samuel, De iure naturae et gentium, lib. 111, cap. 6, parr. 9. - 13.
4“5 PyrenporF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 7, parr. 2 - 5.
46 PyrenporF, Samuel, De iure naturae et gentium, lib. I11, cap. 7, parr. 6 - 9.
47 PurenborF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. I11, cap. 7, parr. 10.

48 Pyrenporr, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 7, parr. 11.
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El capitulo 8 los destina su autor a tema de las modalidades: condicién®,
lugar®® y plazo®™t.

De la causa Pufendorf no dice palabra.

5. También en Jean Domat (1625 - 1696) la convencién, que para é es lo
mismo que pacto y contrato, alcanza un punto muy alto en su sistema, si bien se
observaen este autor un cierto retroceso en cuanto alaformacion de unadoctrina
orgénica de elementos y requisitos de las convenciones. Domat prefirid, en cam-
bio, fijarles sus principios de general aplicacion. Aun asi nosinteresa, porque, no
bien de manera inorganica repetimos, uno de esos principios de general aplica-
cion fue precisamente el dela causa. Ahora, empero, nos limitaremos a examinar
el lugar asignado a las convenciones en €l sistema.

El sistema domaciano es mas simple en su formulacién que en su
fundamentacion. A esta Ultima dedica el mas breve Traité des lois, que sirve de
introduccion a Les lois civiles dans leur ordre naturel.

No entraremos en los detalles, que agui no interesan®?. Para Domat, |0s concep-
tos fundamentales son engagemens y succession, porgque €l orden de la sociedad
(establecido por Dios) se compone de aquellos y se perpetia merced a ésta. Ahora
bien, los engagemens son de dos especies: una es la de aquellos que se forman
mutuamente entre dos 0 més personas por su voluntad, lo cual tiene lugar mediante
conventions, asi en las ventas, permutas, arrendamientos, etcétera; otra esladelos
engagemens gue no se forman por el consentimiento mutuo sino por lavoluntad de
uno solo, como en la gestion de negocios gjenos, o sin lavoluntad de ninguno, como
en latutela. Ambas especies tienen en comudn diver ses suites, que se reducen a dos
especies nuevamente: la de aquellas suites que se agregan a los engagemens y los
afirman, como son las hipotecas, los privilegios, las obligaciones solidarias; y lade
aquellas suites que extinguen los engagemens, o los cambian y disminuyen, y ahora
tenemos |os pagos, |as compensaciones, las hovaciones, |as rescisiones, las restitu-
ciones por entero. Por |0 demés, todas estas materias se ven precedidas de un tratado
sobre la naturaleza e interpretacion de las leyes y sobre las personas y las cosas, en
donde Domat se muestra mas directamente seguidor del sistema institucional.

El esquema resultante, del que excluimos esta parte preliminaire y las suites,
para mostrar 1o que nos interesa, es, pues, éste:

Avec conventions
Engagemens
Ordre de la société Sans conventions

Successions

49 Pyrenporr, Samuel, De iure naturae et gentium, lib. 111, cap. 8, parr. 1 - 5.
40 PyrenpoRrF, Samuel, De iure naturae et gentium, lib. 111, cap. 8, parr. 6.
41 Pyrenporr, Samuel, De iure naturae et gentium, lib. 111, cap. 8, parr. 7.

452 Como decimos, todo el Traité deslois que precede aLesloisnaturel dansleur naturel, esta
dedicado a fundamentar el orden de la sociedad. Un resumen se ve en el cap. XIV.
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Domat dedica el libro | de Les lois civiles dans leur ordre naturel a las
conventions, € cual “ seracomencépar un premier titre desconventionsen général.
Car, comme il y a plusieurs principes et plusieurs régles qui sont communes a
toutes les especes de conventions, il est de I’ ordre de ne pas répéter en chacune
ces régles communes, et de les recueillir toutes en un seul endroit; on placera
ensuite, sous des titres particuliers, les differentes especes de conventions, et on
ajoutera a la fin de ce premier livre, un dernier titre des vices des conventions,
comme sont le dol, le stellionat et autres, ou sera traité de I’ effet que doivent
avoir danslesconventions!’erreur et I’ignorance du fait ou du droit, laforce et la
contrainte, et les autres vices qui peuvent s'y trouver” 2,

Se ve, pues, que laconvention (contrat, pacte) ocupa un lugar muy central en
un sistema, de hecho, bipartito (conventions - successions), pues laideade ordre
de la societé es nada mas que una nocion unificadora de partida, que en la expo-
sicion juridica no ocupa ningun espacio.

6. Con Pufendorf, el esquemade unadoctrinageneral delos pactay promissa
quedd sustancialmente trazado. Solo hizo falta liberarlo del filosofismo con que
los iusnaturalistas solian envolver los conceptos y las figuras del derecho roma-
no. Esa fue la obra de Robert Joseph Pothier (1699 - 1772), en su Traité des
obligations (1761)**. Con é€l, las nociones recuperaron su perfil dogmaético-juri-
dico. Las fuentes de Pothier son, en primerisimo lugar, € derecho romano, pero
también Grotius y Pufendorf.

En Pothier, la teoria general del contrato aparece en el interior de una teoria
general de las obligaciones, como €l titulo de la obra a la que nos referimos lo
indica. La afirmacion de partida del autor es que tres cosas resultan ser de la
esencia de una obligacién: que haya una causa de donde nazca; unas personas
entre las que se establezca; y una cosa que sea su objeto. Las causas delaobliga-
cion son el contrato, €l cuasicontrato, €l delitoy el cuasidelito; aveceslaequidad
y laley. Aqui, pues, la palabra cause esta adoptada en el sentido de “fuente de
obligacion”.

En primer lugar, Pothier se propone tratar del contrato, alo cual procedeen el
siguiente orden: (i) qué sea un contrato; su diferencia con la policitacién y qué
cosas se deben distinguir en aquél; (ii) divisiones del contrato; (iii) vicios genera-
les que pueden encontrarse en ellos; (iv) personas que no pueden contratar; (V)
qué puede ser objeto de los contratos; (vi) sus efectos; (vii) su interpretacion;
(viii) e juramento que suele adjuntarse a las convenciones™s.

Después de definir a contrato como especie de la convencién destinada a
formar una obligacion, de diferenciarlo de la policitacion o promesano aceptada,
dedistinguir en él las cosas que son de su esencia, de su naturalezay accidentales

43 Dowmar, J., Traité deslois, cap. XIV, parr. 10.

44 Ed.: PoTHIER, Robert-Joseph, Traité des obligations, en (Euvres de Pothier (ed. Bugnet,
Paris, 1861), X.

4% Todo en: PoTHIER, Robert-Joseph, Traité des obligations, parr. 2.
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y de dividirlo segun distintos puntos de vista en sinalagmaticos y unilaterales,
consensualesy reales, interesados para ambas partes (onerosos), de beneficencia
(gratuitos) y mixtos, principalesy accesorios, formalesy sinforma'®, entra Pothier
en el tema Des différents vices qui peuvent se rencontrer dans les contrats, que
son €l error, € defecto de libertad (fuerza), el dolo, la lesién entre mayores y
menores, el defecto de causa (en donde se expone ladoctrina de la cause honnéte)
y lo que Pothier [lama el défaut de lien, que se da cuando el cumplimiento de la
obligacion sedegjaal arbitrio del deudor®’. En enseguida trata Des personnes qui
sont capables, ou non, de contracter*® equivalente alo que hoy llamamos la
teoriade lacapacidad. El temasiguiente es De ce qui peut étrel’ objet des contrat.
Que ce ne peut étre qu’ une chose qui concerne les parties contractantes, suivant
laréglequ’ on ne peut valablement stipuler ni promettre que pour soi*®, o sea, las
reglas sobre el objeto, la estipulacion en favor de un tercero y la promesa del
hecho gjeno, temas estos que son reminiscencia del viejo modelo institucional y
delatan su origen.
De Pathier al Code Civil hay un paso directo.

XXVIII. LA CAUSA EN LA JURISPRUDENCIA MODERNA, VII: EL LUGAR
DE LA CAUSA EN LA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO

Si ahora nos preguntamos por el lugar que ocupa la doctrina de la causa en la
teoria general del contrato, larespuesta saltaala vista con reexaminar |os esgue-
mas antes presentados.

End titulo 111, 19: deinutilibus stipulationibus delas I nstitutiones de Justiniano,
de causa se habla en su parrafo 24: Quod turpi ex causa promissum est, veluti si
quis homicidium vel sacrilegium se facturum promittat, non valet*®. Ahorabien,
el gque promete cometer un homicidio o un sacrilegio, en realidad no promete ex
turpi causa, sino directamente unatur pisres. Paraque hubiera problemade causa
en tales hipotesis, fuera necesario construir la estipulacién de otra manera: supo-
niendo que se ha celebrado un convenio por €l cual alguien pagard a otro 1000
para que cometa la fechoria de que ahi se trata, tendria causa ilicita la posterior
promesa abstracta de esa cantidad hecha por € interesado en los delitos a que
habia aceptado cometerlos. Técnicamente, pues, la manera de expresarse las
Institutiones no corresponde a una (turpis) causa stipulationis en el sentido del
derecho clésico, sino auna (turpis) res, que nosotros identificariamos con un ob-
jetoilicito. En esetexto, por ende, causa esta por res.

46 PoTHIER, Robert-Joseph, Traité des obligations, parr. 3 - 15.
47 PoTHIER, Robert-Joseph, Traité des obligations, parr. 16.
48 PoTHIER, Robert-Joseph, Traité des obligations, parr. 49.
49 PoTHIER, Robert-Joseph, Traité des obligations, parr. 53.

40 “] o que fue prometido por causa torpe, como si alguno promete que ha de cometer un
homicidio o un sacrilegio, no vale”.
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Pero el hecho es que en €l texto aparece causa, y €llo fue suficiente para en
principio inspirar su tratamiento en un esquemaque siguieraa model o justinianeo.

No ocurri6 asi en Molina, empero, quien, como vimos, omitio el tema de la
causa en su exposicion de las promissiones. La razén es claray evidente: para
Molina, lapromissio constituye una donacion (obligacional )** . En consecuencia,
no puede tener sino que una causa, vale decir, ladonacién misma. Ahorabien, de
la causa Molina trata ampliamente en materia de pactos'®?, a cuyo género perte-
necelapromesa. En consecuencia, 10 que de lacausadice ahi se entiende aplica-
bletambién alas promesas. Por |o demés, aungue en medio de unaargumentacion
aotro propdsito, Molinamencionala doctrinaespecia de ladonacion como cau-
sa de las promesas, en lo cual se muestra de acuerdo con parte de la doctrina
tradicional, segiin lacual no esnecesario expresar la causaen lapromesa, y cuan-
do no se expresa, se presume la donacion?®®.

En Grotius, en cambio, reaparece el temade la causa, mas para desecharl0***.
Por un lado, segun €l derecho natural, las promesas sine causa obligan: “ Quod
vero promittitur ob causam ante debitam, non eo minus debetur, si jus naturale
spectemus, secundum ea quae de rei aliena acceptatione supra diximus: nam et
sine ulla causa promissum naturaliter deberetur. Sed hic quoque damnum per
extorsionem datum, aut inaequalitas in contractu reparanda venient, secundum
tradendas inferius leges™s. Por otro, también por derecho natural, las promesas
sin expresion de causa valen: Hoc quoque omittendum non est, ne jura civilia
cum naturali jure confundantur, neque promissiones quae causam expressam non
habent naturaliter esse irritas, non magis quam rerum donationes’ 4. Grotius,
pues, se aparta totalmente de latradicion del derecho romano pretorio y del me-

41 MoLINA, L. de, De Justitia et Jure, disput. 262 pr.
42 MoLINA, L. de, De Justitia et Jure, disput. 257.
43 MoLiNa, L. de, De Justitia et Jure, disput. 257, ndm. 5.

464 Sobre la causaen Grotius: DiesseLHoRsT, M., Die Lehre des Hugo Grotius vom Ver sprechen
cit. (n. 425), pp. 52 - 54; Auck, G., Le contrat et I’ évolution du consensualisme chez Grotius
cit., pp. 104 ss. (pero en laInleiding), 112; Benke, Nikolaus, Bemerkungen zu Consideration
und Versprechen in Pillans v. Van Mierop, en lus Commune 14 (1987), p. 32; Petronio, U.,
Snallagma e analisi strutturale dei contratti cit., en Barton, John (ed.), Towards a General
Law of Contract (Berlin, Duncker und Humblot, 1990), p. 243; BiroccHi, Italo, La questione
dei patti nudi nella dottrina tedesca cit. (n. 341), Ibid., pp. 195; Luig, Klaus, Causa und
Innominatvertrag in der \Vertragslehre zur Zeit des Naturrechts, en Vacca, Letizia (acuradi),
Causa e contratto nella prospettiva storico-comparatistica (Torino, Giappichelli, s. d. [1997]),
pp. 227 s.

465 Grorius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. I1, cap. 11, parr. 10: “Pero |o que se promete por
una causa anterior debida, no por ello es menos debida, si miramos al derecho natural, segiin
aquello que acerca de la aceptacion de una cosa gjena dijimos més arriba: pues también lo
prometido sin ninguna causa sera debido naturalmente. Pero entonces el dafio provocado por
laextorsion o ladesigualdad entra en laindemnizacion del contrato, segin las leyes que cita-
remos mas abajo”.

46 GroTius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. 11, cap. 11, parr. 21: “Tampoco debe omitirse,
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dieval en lamateria, que si bien no exigian laexpresion de la causa, si exigian su
existenciaparalavalidez de las promesas. Larazén de este partido adoptado por
Grotius ha sido sefiadlada: para este jurista, el modelo de acto obligatorio es €l
pactum nudum, que se sustenta puray exclusivamente en el consenso a canzado
por las partes, sin necesidad de un afiadido, val e decir, sin necesidad de solemni-
dades, ni —es 1o que nos interesa— de causa, para obligar®®”.

Todavia, pues, Grotius, sintid lanecesidad de pronunciarse en torno alacausa,
aungue en € modo en que hemos visto. No ocurrié otro tanto con Pufendorf,
guien no dice palabraalgunasobre lamateria®®. Larazon eslamismayvistacomo
vélidaparaGraotius, pero con mésfuerzaaln, en tanto Pufendorf acentliael carac-
ter vinculante del consenso con mayor radicalismo que aquél. Lo propio cabe
decir para Thomasius*®

Los iusnaturalista, asi, terminaron por ver la existencia de una suerte de in-
compatibilidad entre los principios del consensualismo y del causalismo, incom-
patibilidad que ellos resolvieron en favor del primero. Ello implico la desapari-
cion de la causa como elemento de lapromesay de los contratos innominados. A
veces esta desaparicion se manifestd por medio del silencio, como hemos visto
haber acaecido ya en Pufendorf. El caso se repitid en Christian Thomasius (1655
- 1728), quien omite completamente toda mencion a tema en la parte de sus
Institutiones jurisprudentiae divinae (1688) dedicada alos pactos, vale decir, en
€l capitulo 7 desu libro I1: De officio paciscentium, en donde la exposicion sigue
mas 0 menos el elenco de argumentos que ya hemos visto tratar a Grotiusy a
Pufendorf en materia de promissiones. En otros casos, €l partido adoptado fue
mencionar la causa, pero, como yaen Grotius, para declarar que ella no es nece-
sariapor derecho natural. Ahorael gjemplo viene de Christian Wolf (1669 - 1754).
En el capitulo VII: De modo sese alteri obligandi seu promissis et pactisin gene-
re de la 22 parte de sus Institutiones iuris naturae et gentium (1750), él declara:
“promissio naturaliter non habere debet causam expressa, scilicet cur
promittat” 47°.

Seve, en consecuencia, que el iusnaturalismo se encamind por unasendaen la
gue lavigja doctrinade la causa no iriaatener lugar. De hecho, esto explica que
en el cddigo austriaco de 1811 ella no aparezca y hasta quiza explica que la
pandectisticay en fin el cddigo aleman de 1900 y el codigo sobre obligaciones

para que no se confunda a los derechos civiles con €l derecho natural, que las promesas que no
tienen una causa expresada, no son naturalmente invélidas, no mas que ladonacion delas cosas’.

467 Asi DiesseLHORsT, M., Die Lehre des Hugo Grotius vom Versprechen cit. (n. 425), pp. 54.

48 | uig, K., Causa und Innominatvertrag cit. (n. 464), en Vacca, Letizia (acuradi), Causa e
contratto nella prospettiva storico-comparatistica (Torino, Giappichelli, s. d. [1997]), pp. 230s.
49 Véase Luig, K., Causa und Innominatvertarag cit. (n. 464), en Vacca, Letizia (acuradi),
Causa e contratto nella prospettiva storico-compar atistica (Torino, Giappichelli, s. d. [1997]),
pp. 232 s.

40 \WoLr, Chr., Institutionesiuris naturae et gentium, 22 parte, cap. 7, parr. 407: “Lapromesa
naturalmente no debe tener causa expresa, esto es, €l por qué se prometa’.
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suizo de 1911 tampoco le hayan acordado un lugar general como elemento del
negocio juridico o del contrato. De esta linea, que en todo caso queda por ser
estudiada, no nos habremos de ocupar mas aqui.

XXIX. LA CAUSA EN LA JURISPRUDENCIA MODERNA, VIII: LA
DOCTRINA DE LA CAUSA COMO ELEMENTO PROPIO DE TODO
CONTRATO EN ALGUNOS HUMANISTAS

Sin embargo, en forma paralela ala desaparicion de la causa como elemento del
contrato en el iusnaturalismo, se desarroll6 otra tendencia, cuyas raices estan en
el humanismo que, por el contrario, acentué el elemento causal, mas
generalizadamente para todos los contratos.

1. En un jurista alemdn, caracteristicamente humanista, de la linea sistemati-
ca, como Hermannus Vultejus ([11634), encontramos esta compendiosa defini-
cion del contractus como “ conventio cum causa” .

Bajo esta definicion, Vultejus incluia a los contratos nominados e
innominados*2. Lo importante de sefidlar para nosotros, por ende, es que, atendi-
do €llo, para Vultgjus no solo los innominados exigen causa, como tradicional -
mente se habia dicho, mas también los nominados. Ahorabien, ¢qué entendia ese
jurista por causa? Lo dice asi: “ Causa autem negotium est, quod cum a iure
probatum sit, facit ut obligatio ex contractu fit, et ex contractu actio” “®. Tam-
bién: “ substantia contractuum omnium est in consensus, ut materia, et in causa
Seu negotio tamquam forma” 4™. La causa es, pues, un negotium iure probatum.
Por otra parte: “...in genere vero et omnibus contractibus commune est datio vel
factum: atqueid vel alterutrum, vel utrumque simul” 4. En todo contrato existe
una combinacién de datio y factum, de uno u otro (datio con datio y factum con
factum) o de uno 'y otro (datio con factumy viceversa). Cuando esa combinacion

41\uLTews, H., lurisprudentiae Romanae, lib. 1, cap. XXX: “ Conventio, quae causam habet,
contractus dicitur, unde contractum definitio quid sit conventio cum causa” (“Laconvencion
que tiene causa se llama contracto, de donde la definicién del contrato como convencion con
causa’). Sobre estadefinicion hallamado laatencidn BiroccHi, Italo, Causa e categoria generale
cit. (n. 325), pp. 137 ss., especialmente, 171 ss., EL mismo, Causa e definizione del contrato
nelladottrina del cinquecento, enVacca, Letizia(acuradi), Causa e contratto nella prospettiva
storico-comparatistica (Torino, Giappichelli, s. d. [1997]), pp. 189 ss., en especial, pp. 205 s.
472 BiroccHl, |., Causa e categoria generalecit. (n. 325), pp. 172; EL mismo, Causa e definizione
del contratto cit. (n. 471), p. 206.

48 \/uLTEWS, H., lurisprudentiae romanae, lib. I, cap. XXX, 168: “La causa es, pues, €l nego-
cio, que cuando es aprobado por el derecho, consigue que se hagalaobligacion del contrato, y
del contrato la accion”.

474 \fuLtews, H., lurisprudentiae romanae, lib. 1, cap. XXX, 168: “La sustancia de todos los
contratos esta en el consenso, como materia; y en la causa o negocio en tanto forma”.

45 VuLTEWS, H., lurisprudentiae romanae, lib. I, cap. XXX, 168: “...pero, en general, también
atodos los contratos es comun la dacion o € hecho, orauno u otro, orauno y otro alavez’.
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esta previstaen abstracto por el derecho, se tienen los contratos nominados (cuya
causa es specialis, por ggemplo, lade dar una cosa con la de dar dinero, que hace
la compraventa); cuando la combinacion la hacen libremente los particul ares, se
tienen los innominados (cuya causa es, por e contrario, generalis).

En esta construccion debemos reconocer un nitido adelantamiento de lateoria
delacausacomo “funcion” del contrato*®, que durante € siglo XX vino desarro-
[lando especialmente la doctrina italiana. Pero eso no nos interesa ahora. Més
importante es pensar en que Vultejus probablemente seinspiré formalmenteen la
doctrina canonistica del pactum non nudum a causa para concebir su nocién de
contrato con causa, aunque haya modificado €l concepto de causa misma. Por
otro lado, debemos recal car 1a operacion consistente en laextension de laideade
causa a los contratos nominados, que antes solo regia en el ambito de los
innominados. Ello implicaba, en realidad, que el contrato, concebido ahoracomo
figura unitaria, tiene causa o requiere de ella.

2. Otro intento en el mismo sentido de Vultejus fue el del juristaitaliano Giulio
Pace di Beriga (1550 - 1635), también, como aquél, con quien por |o deméas mantu-
vo alguin contacto, perteneciente ala corriente sistemética del humanismo. La defi-
nicion que de contractus ofrece Pace es muy similar ala de su colega aeman*”:
“ Pactum esse tantum consensum, contractum vero esse consensum et causam’ 478,
Nuevamente, el recuerdo de lanocién canonistica de pactum non nudum esinevita
ble. Pero esta vez nos encontramos con un expreso repudio de lasideas tradiciona-
les de causa como res et factum. El nuevo concepto que ofrece Pace aparece en €
siguiente texto: “ Causa non est definienda res, sive factum sive tale quippiam, ut
doctores definiunt: nam stipulatio neque rem, neque factum habet, causam tamen
habet, immo etiam contractus, qui nudo consensus fiunt, causam habent: sed causa
est, ut supra exposui, visillaaiureactui tributa, per quamactusille producit civilem
obligationem et actionem; et dicitur causa per relationem ad effectum, quia est cau-
sa obligationis et actionis’ 4. El concepto de causa resulta ahora totalmente dilui-

476 \/ultejus recurre también alanocion defin del contrato, pero laentendiacomo el efecto que
de él nace, cua esla obligacion: BiroccHi, |., Causa e categoria generale cit. (n. 325), pp.
176.

477 También ha sido BiroccHl, 1., Causa e categoria generale cit. (n. 325), pp. 195 - 200; EL
mismo, Causa e definizione del contratto cit. (n. 471), pp. 208 - 211, quien ha puesto de mani-
fiesto esta definicion.

478 Pacius A BERIGA, |., Commentariusin titulos Digestorum et Codicis, de pactisad. D. 2, 14,
1, 1, 6acd: “Un pacto es tan solo consenso, mas un contrato es consenso y causa’.

47 Pacius A BEriGA, |, Commentariusin titulos Digestorum et Codicis, de pactisad. D. 2, 14,
7, 4, 25aAB: “No se debe definir la causa como una cosa o un hecho o como tal o cual, segiin
los doctores la definen: pues la estipulacion no tiene ni cosa ni hecho, y sin embargo tiene
causa, mas bien asimismo los contratos, que hechos por el nudo consenso, tienen causa: pero
la causa es, como expuse mas arriba, aquella fuerza atribuida al acto, por la cual aquel acto
produce obligacién civil y accién; y se llama causa en relacion con el efecto, porque es causa
delaobligaciony delaaccion”. Cfr. Pacius A BEriga, |., Commentariusin titulos Digestorum
et Codicis, de pactis ad. D. 2, 14, 7, 2, 6bD: “ ...consensus autem non fit contractus, nisi
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do, como una fuerza atribuida por el derecho a los actos, que los hace producir
obligaciones y acciones, y hada tiene que ver con la antigua nocion de datio vel
factum. Tampoco nos interesa mucho esto, y solo cabe poner de manifiesto las ope-
raciones cumplida por Pace, a saber: primeramente, €l empleo como telon de fondo
del concepto canonista de pactum non nudum a causa, con €l cual necesariamente
se conecta su propia definicidn de contracto (no bien haya reinterpretado la nocién
de causa). En seguida, laextension delacausalidad desde | os contratos innominados
alos nominados. Aunque ello no esté afirmado expresamente, se deduce, sin embar-
go, porque €l punto de partida de Pace es el concepto de causa de los contratos
innominados, puesto que quiere desechar expresamente la definicion delos“ docto-
res’ delacausacomo ressive factum (= datio vel factum), que tradicionalmente era
la propia de aquellos contratos. Finalmente, esta sintesis de que todos los contratos
requieren de unacausa, estavez formuladaexpresamente: “ namstipulatio... causam
tamen habet... contractus, qui hudo consensus fiunt, causam habent” .

XXX.LA CAUSA EN LA JURISPRUDENCIA MODERNA, IX: LA DOCTRINA
DE LA CAUSA COMO ELEMENTO PROPIO DE TODO CONTRATO EN
JEAN DOMAT#0

1. Por estamisma senda se encaming Jean Domat (1625 - 1696). En su tratado Les
lois civiles dans leur ordre naturel (1689 - 1694) encontramos un texto célebre,
gue aqui presentaremos de manera descompuesta para su mejor analisis® :

1 (4. Les communications et les commerces pour |'usage des persones, et
celui des coses, sont de quatre sortes, qui font quatre espéces de conventions.
Car ceux qui traitent ensemble.

2 ou se donnent réciproguement une chose pour une autre comme dans une
vente et dans un échange;

3 oufont quelque chosel’ un pour I’ autre, comme s'ils se chargent del’ affaire
del’un del’autre;

4 oubien I'une fait et I’ autre donne, comme lorsgu’ un mercenaire donne sa
travail pour un certain prix;

foveatur aiure, a quo accipiat causam, per quam producat obligationem et actionem” . Hinc
est quo Ulp. inl. 7 § sed etsi infraeod. ait omnem contractum habere in se causam (“...pero el
consenso no hace al contrato, a no ser que resulte fomentado por el derecho, del cual reciba
causapor lacual produzcaobligaciony accién. Eslo que Ulpianodiceen D. 2, 14,7, 2, deque
todo contrato tiene causa en si”). Por cierto, Ulpiano no dice en el texto citado por Pace, que
todo contrato tiene causa en si.

40| jt.: CHEVRIER, George, Essai sur I’ histoire de la cause cit. (n. 235), pp. 246 ss.; CAPITANT,
Henri, Dela cause desobligationscit. (n. 227), pp. 163 ss.; DABIN, Jean, Lateoria dela causa
(trad. castellana, Madrid, 1955), pp. 17 - 48; GorLA, G., El contrato cit. (n. 40), I, 77 ss,;
Gazzanica, Jean-Louis, Domat et Pothier. Le contrat a la fin de I’ Ancien Régime, en Droits.
Revue Francauise de Théorie Juridique 12: Le contrat (1990), pp. 37 ss.

481 Se trata, por supuesto, de Les lois civiles dans leur ordre naturel (ed. Remy, Paris, 1835),
12 parte, lib. I, tit. 1, sec. 13 parrafos 4 - 6.
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5 ouenfinun seul fait ou donne: I’ autre ne faisant ou ne donnant rien;

6 - comme lorsqu’ une personne se charge gratuitement de I’ affaire
d une autre,

7 - ou qu I’on fait une donation par pure liberalité.

8 (5.) Danscestroispremiéres sortes de conventionsil sefait un commerce ol
rienn’est gratuit, et I’ engagement del’ un est le fondement de celui del’ autre.

9  Etdanslesconventions mémes ol un seul parait obligeé, comme dans le prét
d'argent, I’ obligation de celui qui emprunte a é&té precededelapart del’ autre
de ce qu'il devait donner pour former la convention.

10 Ains I’obligation qui se forme dans ces sortes de conventions au profit de
I"un des contractans, a toujour sa causedela part del’ autre; et |’ obligation
serait nulle, si, dansla vérité, elle était sans cause.

11 (6.) Danslesdonations et dans les autres contrats ou un seul fait ou donne,
et ou I’autre ne fait et ne donnerien, I’ acceptation forme la convention;

12 et I’engagement de celui qui donne, a son fondement sur quelque motif
raisonnable et juste, comme un service rendu, ou quelque autre mérite du
donataire, ou le seul plaisir de faire du bien.

13 Et ce matif tient lieu de cause de la part de celui qui recoit et ne donnerien.

2. En este texto vemos compendiados varios de |0s topi cos a que habiavenido
Ilegando lajurisprudenciadelos siglos XVI y XVII en materiaconvencional. En
primer lugar, la disolucion de las diferencias entre pactos nudos y no nudos, por
un lado, y contratos nominados e innominados® por otro, en beneficio de una
nocion unitariade contrato. En Domat, esta simplificacion llega alaexageracion
cuando cancela incluso las diferencias entre convencion, contrato y pacto: para
él, lapalabra convention es general y comprende toda suerte de contrats, traits et
pactes de toutre nature’®®, En seguida esta la emergencia de la distincion de con-
tratos onerosos y gratuitos, tal como aparece en 1 a7 (parrafo 4). En efecto, ahi,
las convenciones aparecen clasificadas en cuatro clases, y despuésdistribuidasen
dos categorias: una, que incluye las tres primeras clases (2 + 3 + 4), corresponde
alas convenciones en donde nada es gratuito, vale decir, alas onerosas; laotrase
agota en las convenciones de la cuarta clase (5), con sus dos especies de hacer
(por ejemplo, el mandato: 6) y de dar (donacién: 7), en ambos casos sin
contraprestacion, y corresponde a las convenciones gratuitas. En tercer lugar se
nos presenta el empleo de los contratos innominados del ius commune como mo-
delo paralos contratos onerosos, ya que 2 es reflejo del tipo do ut des, 3 del tipo
facio ut facias, y 4 de los tipos do ut facias y facio ut des (considerados como
intercambiables). No faltaen Domat ni siquiera el eco de la nocién humanistica
de sunallagma, que vemos proyectarse en lafrase 1: “ Les communications et les

42 Aunque Domat menciona estadistincion en el parr. 7, atribuye los mismos efectos aambas
categorias: véase supra X X1V, 3.

43 |bid., parr. 1.
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commerces pour |’ usage des persones, et celui des choses’ , con que comienzael
parr. 4%, En otro lugar hemos comentado que en Domat |a convention ocupa uno
delosdoslugares principal es de un sistemabi partito (conventionsy successions)*®.

3. En medio de este panorama, se nos presentan ciertas afirmaciones de nues-
tro autor concernientes a la causa en las convenciones, que son presentadas no
como un elemento de tal o cual especie de éstas sino precisamente de todas.

a) En las convenciones no gratuitas u onerosas —dice Domat—, “ |’ engagement
del’un est le fondement de celui de |’ autre” (8), que traducimos asi: “El empefio
de uno es el fundamento de aquel del otro”. Se refiere, pues, a empefio de cada
parte. A esta frase sigue esta otra (10): “ Ainsi I’ obligation qui se forme dans ces
sortes de conventions au profit de I’ un des contractans, a toujour sa cause de la
part del’autre; et I’ obligation serait nulle, si, dans la vérité, elle était sans cau-
se”; vale decir: “Asi la obligacion que se forma en estas clases de convenciones
en provecho de uno de los contratantes, tiene siempre su causa de la parte de la
otra[sc. obligacion]; y laobligacion serianula, si, en verdad [sc. en larealidad, de
hecho] ella estuviera sin causa’. En este pasgje, la frase “ dans ces sortes de
conventions’” se conecta con la frase (8) “ Dans ces trois premiéres sortes de
conventions” con que comienzael parrafo 5. Vale decir, ambos textos se refieren
alas convenciones onerosas. Domat, pues, viene a decir: como en las convencio-
nes onerosas €l empefio (engagement) de una parte es el fundamento del empefio
de la otra, la obligacion que en tales convenciones se forma en provecho de uno
delos contratantes siempre tiene su causa en laotra obligacion, de modo quesi la
obligacion no tiene causa, ella es nula®.

b) Por las fuentes que cita Domat en apoyo de sus dichos podemos conocer en
gué causa pensaba.

Para la frase (10): “ Ainsi I’obligation qui se forme dans ces sortes de
conventions au profit de I'un des contractans, a toujour sa cause de la part de
I"autre” citalos siguientes textos: D. 19, 5, 5: do ut facio ut; D. 50, 16, 19: ultro
citrogue obligatio; D. 12, 1, 1: “ assentimur alienam fidem secuti, mox recepturi
quid ex hoc contractu” . Las frases latinas que Domat transcribe en sus notas co-
rresponden a la parte que é encontraba la pertinente de | os textos compl etos del
Digesto, que por lo demés €l ya tenia resumidos a su vez en el extracto de su
autoria, que bajo el nombre de Legum delectus ex libris Digestorum et Codicisad
usum scholae et forum, fue publicado péstumo en 1700%".

84 Se recordard la traducci6n humanistica de cuvdiioypa como commercia: supraXVl, 1,
ayb).

45 Supra XX VII, 5.

46 |0 repite y amplia en 12 parte, lib. 1, tit. 1, sec. 13 parr. 13: “ Dans les conventions ou
quelqu’ un se trouve obligé sans aucune cause, I’ obligation est. nulle; et il en est de mémesi la

causevient a cesser. Mais ¢’ est par lescirconstances qu'’il faut juger si I’ obligation a sa cause
ou non”.

47 Este trabajo era el que Domat ordinariamente tendria ala vista al redactar su sistematiza-
cion delasleyesciviles.
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En esa obra, el largo fragmento de D. 19, 5, 5 aparece resumido asi: “ In his
competit speciebus totius ob rem dati tractatus: aut enim do tibi ut des, aut do ut
facias, aut facio ut des, aut facio ut facias’ *8. No es €l caso insistir en que este
fragmento era el basico de lanocién medieval de contractus innominatus. El se-
gundo pasagje citado es D. 50, 16, 19, que en €l original contiene un pasgje donde
Ulpiano citalainterpretacion de L abedn alapalabra contractus, que define como
ultro citrogue obligatio, que es la que Domat recoge en su cita. El tercer texto es
D. 12, 1, 1, del que Domat destaca esta frase: “ adsentimur alienam fidem secuti,
mox recepturi quid ex hoc contractu” “°, que en el original formaba parte de la
definicion de creditum.

Domat, pues, pensaba que estos textos apoyaban la frase (10): “ Ainsi
I’obligation qui se forme dans ces sortes de conventions au profit de I’un des
contractans, a toujour sa cause de la part de I’autre” . Pero se observara que
ninguno de esos pasajes contiene la palabra causa, ni concierne a ella. Es claro,
pues, que el autor no sentiala necesidad de explicar esta nocion, lo cual insinta
gue los textos citados mas apoyan otras ideas, como la de que en lastres primeras
clases de convenciones se hace un comercio en donde nada es gratuito, alo que
sirveD. 19, 5, 5; lade que el empefio de una parte es el fundamento del empefio
de laotra, o que parece sustentado por D. 50, 16, 19 (“obligacion de uno y otro
lado”); lade queincluso en aquellas convencioens en donde uno solo parece obli-
gado, como en el préstamo de dinero, la obligacion restitutoria del que recibio
estuvo precedidapor laentrega que le hizo lacontraparte, alo queayudaD. 12, 1,
1, que contiene, como dijimos, precisamente la definicién del creditum.
Sorprendentemente, pues, la Unica parte del texto que se queda sin apoyo textual
es la parte referida a la causa (10): “ Ainsi I’obligation qui se forme dans ces
sortes de conventions au profit de I’ un des contractans, a toujour sa cause dela
part del’autre” . Pero aestafrase sigue otraquesi tiene el apoyo decitas (10): “ et
I’ obligation serait nulle, si, dansla vérité, elle était sans cause” . Lostextosinvo-
cados son: primeramente D. 2, 14, 7, 4: “ Cum nulla subest causa propter
conventionem, hic constat non posse constitui obligationem” “®. En el Legum
delectus aparece bajo lamisma forma. En seguida estaD. 12, 7, 1: “ Est et haec
speciescondictionis, S quissine causa promisserit. Qui autem promissit sine causa,
condicere quantitatem non potest, quam non dedit, sed ipsam obligationem” %,
No seranecesario recalcar queD. 2, 114, 7, 4 erad texto fundamental delateoria
de la causa de los contratos innominados del ius commune.

488 “En estas formas se concentra el tratado de todas las que son dadas ob rem: pues o te doy
para que des, o doy para que hagas, o hago para que des, o hago para que hagas”.

489 “ Asentimos siguiendo la fe agjena, para después haber de recibir algo en virtud de este
contrato” .

4% “Cuando no hay ninguna causa debajo, consta que en razén de la convencion no puede
constituirse obligacién”.

481 “Hay también unaformade condiccién, si alguno hubiera prometido sin causa. Pero el que
prometid sin causa, no puede repetir la cantidad, que no dio, sino la obligacion misma”.
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¢) Con estos antecedentes, parece claro que Domat pensaba en la causa de los
contratosinnominados, esdecir, en aquellapropiadeladoctrinadel pactumnudum
a sollennitate sed non a causa, que hemos visto repetirse incesantemente a lo
largo delos siglos XVI y XVII (y después). Con algunas modificaciones.

Se recordara que para el derecho canénico, un pacto meramente consensual
gue expresara (0 que no expresara, pero respecto del cual se probara) una causa
finalis o impulsiva tenia caracter obligatorio, aunque la causa no estuviera € ecu-
tada (impleta). Esto ultimo habia supuesto la eliminacién dela causa quae subest.
Para €l derecho civil mas ortodoxo, necesario era que la causa finalis estuviera
€jecutada, 1o queimplicabamantener ademaslaexigenciadelacausa quae subest;
pero muchos civilistas se adaptaron al régimen candnico, y se contentaron con la
mera expresion (o a menos existencia) de la causa. Esta doctrina, empero, tenia
como telén de fondo el problema de que los pactos solamente consensuales no
generaban obligacion, segin el derecho romano, y precisamente ella trataba de
superar ese defecto, exigiendo mencion o existenciade causa, paraque el acuerdo
generarala obligacion. Para Domat, en cambio, plenamente imbuido del princi-
pio consensualista, €l problema de los nuda pacta ya no existia mas: cualquier
acuerdo consensual era capaz de generar obligaciones. De este modo, para ese
autor, lacausayano podia ser un requisito de laconvencién en funcion de hacerla
producir obligaciones, que nacian del acuerdo mismo. Por ello en Domat la causa
guedatransformadaen un requisito paralavalidez delaobligacion: “ et I’ obligation
serait nulle, si, dansla vérité, elle était sans cause” .

En segundo lugar, Domat abandona la relativa libertad que concedia €l ius
commune para establecer |a causa: para el derecho candnico al menos, éstapodia
consistir en una causa finalis o en unaimpulsiva, con €l solo limite de su licitud.
El derecho civil tendiaa concentrarlaen unadatio o en un factum. ParaDomat, la
causa es siempre una obligation.

En cierta conexién con eso mismo —en tercer lugar—, puesto que Domat se
refiere alas convenciones no gratuitas u onerosas, vale decir, del tipo do ut des,
etcétera, de ello concluye, como si dijéramos que por definicion, que las obliga-
ciones de tales actos siempre tienen causa. En efecto, como en una convencién
onerosa, la obligacion que nace para un contratante tiene su causa en la obliga-
cion que nace para € otro, se sigue entonces que cada obligacion siempre tiene
causa; en caso contrario, N0 esonerosa, y por ende no esen principio convencion.
Es, pues, €l caso recalcar el uso del adjetivo“ toujours’ enlafrase (10: “ atoujour
sa cause” ). Esta es unaconclusion que necesariamente derivadel hecho dequela
causa aparece ahora como algo propio de toda convencién y no solo de algunas.
En el ius commune, la causa era un elemento exigible, de diferentes maneras se-
gun las distintas escuel as, solo con respecto alos contratos innominados. En los
contratos nominados, no habia problema de causa. Domat, como tantos otros an-
tes que él, superd esta distincion, y la reemplaz6 por la distincion de contratos
(convenciones) onerosos - gratuitos. Si en vez de eliminar la causa en todas las
convenciones, selamantiene paratodas, entonces quiere decir que todas las con-
venciones onerosas (también las gratuitas, alo que nos referiremos después) exi-
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gen causa; y como la causa de la obligacion de una parte es la obligacion de la
contraparte, resulta asi que, en efecto, las convenciones onerosas tienen siempre
causa, 0 No SoN CoNVeNciones.

En el resto, Domat adhirié aladoctrinacivilistamenos exigente, aaquéllaque
se contentaba con exigir expresion o a menos existenciade causaen |0s contratos
innominados, aunque no estuviera impleta. Tal es también el significado de la
frase (10): “ et I’ obligation serait nulle, si, dans la vérité, elle était sans cause” .
La expresion “dans la verité€’ aude, en efecto, a lo que ocurre en la realidad,
independientemente de lo que se diga en la convencion misma. En otras palabras,
la causa puede estar expresada o puede no estarlo, pero lo queimportaessi enla
verité hay o no causa. Tal interpretacidn parece quedar corroborada por este otro
pasaje domaciano: “ Dans les conventions ou quelqu’un se trouve obligé sans
aucune cause, |’ obligation est nulle; etil en est de mémesi la cause vient a cesser.
Mais c’est par les circonstances qu’il faut juger si I’obligation a sa cause ou
non” 492: esta alusion a las circunstancias, en efecto, indica que Domat pensaba
gue la existencia o inexistencia de causa era una cuestion de hecho, que no se
resolviaen lameraexpresién. No podemosinterpretar que* verité” significa“cum-
plida de verdad” (impleta), atendida la adhesién de Domat al principio
consensualista, que es incompatible con el implementum causae, y sobre todo
debido a que para él la causa es la otra obligacién mismo, esto es, no el cumpli-
miento de la otra obligacion.

4. Esta adhesion al principio consensualista no impidié a Domat aceptar €l
principio causalista, cosa que si habia ocurrido entre los iusnaturalistas, como
vimos*2. La incompatiblidad entre ambos principios radica en que cuando se
acepta que el solo acuerdo de voluntades de cualquier manera manifestado es
suficiente para generar obligaciones entre los que acordaron, no debe exigirse
algo extrinseco ademas, como una causa. Domat superé laincompatibilidad con-
virtiendo alacausa en algo intrinseco o interno al contrato: €l contrato, formado
por el mero consenso (con olvido de los reales empero) genera obligaciones reci-
procasy no puede dejar de generarlas; al mismo tiempo tal es obligacionesfuncio-
nan como causas reciprocas de si mismas, de modo que (10) la obligacion que se
forma en provecho de uno de los contratantes (10) “ a toujour sa cause” de parte
de la otra obligacién.

5. Pero las ideas sobre causa que Domat venia aceptando, encontraban dos
obstécul os.

a) Por un lado, las convenciones (9) “ ol un seul parait obligé, commedansle
prét d' argent” . En efecto, en una convencion como el mutuo, solo el mutuario
resulta obligado. El mutuante no contrae obligacién alguna. Mal podria entonces
decirse que la obligacion del mutuario (10): “ a toujour sa cause de la part de

492 12 parte, lib. I, tit. 1, sec. 13 pérr. 13.
4% Supra XX VIII.
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I"autre” [sc. obligation], porque no hay otraobligacion. En el ius commune, pro-
blema de causa no habia en el mutuo. Este era un contrato hominado, cuyo
vestimentum era la res misma, con cuya tradicién comenzaba el contrato. Para
Domat, el mutuo es un contrato oneroso del tipo do ut des*®*. En tales condicio-
nes, debe tener causa. Pero seve que esdificil encontrarla. A estaobjecion, Domat
—muy embarazado— responde (9): “ I’ obligation de celui qui emprunte a été pre-
cede de la part de I’ autre de ce qu'il devait donner pour former la convention” .
Domat, pues, supone que el mutuante (“ la part de I’autre” ) “debia dar para for-
mar la convencion” (* devait donner pour former la convention” ), y asi sale del
paso. No pudo olvidar que en el mutuo € mutuante no estaobligado adar, puesno
setratade un contrato consensual, sino real, que no existe antes de latradicion de
la cantidad. Si una causa se quiere encontrar para la obligacion restitutoria del
mutuario, ella puede ciertamente encontrarse en la previa datio del mutuante.
Pero Domat necesitaba encontrarla en una obligation del mutuante; y por ello le
fabrica ad hoc una obligation, consistente no en deber dar simplemente, sino en
“deber dar para formar la convencion”, como si se dijera que el mutuante, si es
gue quiere formar la convencion, debe dar la cantidad (j!).

b) La exigencia de causa en todas las convenciones, consistente en una
obligation, todavia encontraba otro obstaculo en la naturaleza de las convencio-
nes gratuitas. En ellas, una parte se obliga a dar (como en las donaciones) o a
hacer (como en el mandato gratuito) algo en beneficio de la contraparte, sin que
ésta se obligue adar o ahacer algo, asu vez, en contraprestacion. En consecuen-
cia, ahoraes sin masinaplicable e principio de que la obligacién que nazca para
una parte (10) “ a toujour sa cause de la part de I’autre” obligacion, pues fata
esta Ultima*®. Domat responde en el parrafo 6 (11 - 13): “ Dans les donations et
dansles autres contrats ot un seul fait ou donne, et ou I’ autre ne fait et ne donne
rien, I’ acceptation formela convention, et I’ engagement de celui qui donne, ason
fondement sur quelque motif raisonnable et juste, comme un service rendu, ou
guelque autre mérite du donataire, ou le seul plaisir de faire du bien. Et ce motif
tient lieu de cause de la part de celui qui regoit et ne et ne donne” .

Domat intenta aplicar a las convenciones gratuitas e mismo esguema usado
en € parrafo 5 para las convenciones onerosas, consistente en distinguir funda-
mento y causa por un lado y en considerar que la causa proviene de la otra parte.
Primeramente, en efecto, declara que el empefio del que datiene un fundamento;
en seguida, que ese fundamento estriba en un motivo razonable y justo; luego,
que tal motivo “hace las veces de causa’; y finalmente que esta funcion de causa

4% E| mutuante da una cantidad de cosas de cierto género pararecibir otras del mismo género
y en lamisma cantidad. Domat abunda en estaideacentral: véase 12 parte, lib. 1, tit. 6y sec. 12

4% En el mandato gratuito, el mandante puede quedar obligado aindemnizar gastosy perjui-
cios al mandatario; pero esta obligacién no es una contraprestacion onerosa o precio, precisa-
mente porgue esindemnizatoria, y sobretodo es eventual, puessi el mandatario no tuvo gastos
ni perjuicios, nada hay que indemnizarle.
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es o proviene de la parte que recibe y nadada. El paralelismo entre el parrafo 5y
el 6 es, pues, completo. En especial lo hay entre“laobligaciéntiene su causadela
parte de laotra’ (parr. 5) y “este motivo tiene lugar de causa de la parte del que
recibey nadada’ (parr. 6).

Ahorabien, este paralelismo essolo formal. En €l parrafo 5, el fundamento del
empefio de uno es también un empefio, el de la contraparte. En el parrafo 6, €
fundamento del empefio del que da no es, en cambio, otro empefio, sino un “mo-
tiva”. He ahi una diferencia esencial; y tal diferencia es la que pudorosamente
impide a Domat decir que el motivo sea una causa, de guisa de solo limitarse a
declarar que “hace las veces de causa’. Por otra parte, falla el paralelismo, en
cuanto el motivo avecesno proviene delaparte querecibey nadada. Provienede
ella cuando el motivo consiste en un (12) “ service rendu ou quelqu’ autre merite
du donataire” ; pero falla cuando el motivo consiste en (12) “ le seul plaisir du
faire du bien” , pues esto proviene del que day no del que recibe.

En cuanto alas fuentes citadas por Domat, setratade D. 38, 2, 8, 3; D. 39, 5,
10y D. 39, 5, 19, 2, destinadas a apoyar la idea de que la aceptacion forma la
convencion. Enseguida, D. 17, 2, 9, que el autor resume asi: “ Non sine causa
obveniunt [donationes] sed ob meritumaliquod accedunt” 4%,y D. 39, 5, 5, para
sustentar el contenido que Domat da al “ motif raisonnable et juste” . Después, D.
39, 5, 1: “ ut liberalitatem et beneficentiamexerceat” , apropésito del “ seul plaisir
du fairedu bien” . Enfin, D. 39, 5, 3 de donde rescata la expresion causa donandi
que ahi figura, en justificacion de lafrase (13): “ ce motif tient lieu de cause de la
part de celui qui recoit et ne et ne donne” .

Tanto, pues, el hombre (“motivo™) que Domat impuso a fundamento del em-
pefio que se asume en las convenciones gratuitas, como el contenido queleincor-
pora, o mismo gue las fuentes que cita en su apoyo, muestran que ese autor con-
virtié en lieu de cause de las convenciones gratuitas, en paralelo con la cause de
las onerosas, aquello que los romanos consideraban solo como una circunstancia
irrelevante de las donaciones, aunque la denominaban causa, por lo cua los me-
dievaleslallamaron causa impulsiva, también irrelevante.

6. Examinemos ahora la manera en que Domat aplicé la teoria de la causa de
las convenciones onerosas.

En primer lugar tenemosel siguientetexto, escrito entemadeerror: “ S 1" erreur
defait est telle, qu'il soit évident que celui qui aerrén’a consenti ala convention
gue pour avoir ignoré la vérité d’ un fait, et de sorte que la convention se trouve
n’'avoir pasd’ autrefondement qu’ un fait contraire a cette vérité qui était inconnue,
cette erreur suffira pour annuller la convention... car non seulement la convention
se trouve sans cause, mais elle n'a pour fondement qu’ une fausse cause” 7. Se
distingue en el texto, pues, entre ausenciade causay falsa causa. Domat presenta

4% “|_as donaciones no vienen sin causa, sino que llegan en razén de algin mérito”.
47 12 parte, lib. 1, tit. 18, sec. 12 parr. 7.
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giemplos para cada situacion, pero en ambos casos €l efecto es la nulidad. El
primer ejemplo, de falta de causa, es este: el heredero de un cierto deudor, quien
en vida habia pagado su deuda sin que la carta de pago fuera después encontrada,
se obliga para con €l heredero del acreedor a pago: la obligacion carecera de
efecto cuando aparezca la carta de pago. El ejemplo de causa falsa es asi: dos
herederos proceden ala particién de la herencia, aceptando uno en favor del otro
ciertaadjudicacion de bienes que habian aparecido dado a éste en un codicilo, que
después es declarado falso: se podra pedir una nueva particion.

Todavia tenemos este otro texto interesante: “ S I’ignorance ou I'erreur de
droit est telle, qu' elle soit la cause unique d’ une convention, ol I’on s oblige a
une chose qu’on ne devait pas, et qu'il n’y ait eu aucune autre cause qui pat
fonder I’ obligation, sa cause se trouvant fauuse, elle sera nulle” *%8., Parailustrar
la doctrina, Domat ofrece este ejemplo: €l adquirente de un feudo situado en un
territorio donde rige una costumbre que no otorga ningun derecho feudal aotros,
transa con el sefior feudal dominante sobre un derecho que el adquiriente creia
debido a aquel por costumbre. Este error de derecho anulala obligacion: se trata
aqui pues de fal sa causa.

Ahorabien, es evidente que en estos textos, Domat usa una doctrina sobre la
causa totalmente distinta a la que habia presentado al principio. De acuerdo con
estaultima, en las convenciones onerosas | a causa de la obligacion de unaparte es
la obligacion de la contraparte. Pero ahoraresulta que, en dos casos, el primero 'y
€l tercero, en que un deudor que creyendo deber, sin deber en realidad, se obliga
al pago delo que cree deber, la causa es una obligacion propia (que por no existir
hace la convencion tenga falsa causa), no de la contraparte; en otro, el segundo,
en el delos herederos que hicieron la particion de la herenciay adjudicaron bie-
nes sobre la base de un codicilo después declarado falso, dejando incluso a un
lado que de esa convencién no nacen obligaciones paralas partes, [o queyaesun
problema, la causa (que sucesivamente se demuestra ser falsa) es un legado, y
tampoco una obligacién de la contraparte.

Si ahora examinamos estas tres convenciones que Domat usa como ejemplo a
laluz de la doctrina tradicional del pactum non nudum a causa, la situacion es
totalmente distinta. En el primer caso, laconvencién rezaasi: “convengo en darte
tal sumaparapagar ladeuda que mi causante teniaparacon el tuyo”: estaconven-
cion tiene causa expresada, precisamente la deuda que invoca la persona que se
obligaasu pago, lacual, como quiera que ya habia sido pagada, no existe, dejan-
do sin causa ala nueva obligacion. En el segundo caso, la convencion puede ser
organizada de estamanera: convenimos en que tal bien sea adjudicado atal here-
dero, puesto que le ha sido dado por un codicilo del difunto, y nuevamente la
convencion de adjudicacion aparece con una causa expresada, precisamente el
codicilo, que cesa cuando el codicilo es declarado falso. En €l tercer caso, la
convencion se puede presentar de la misma manera que en el primero, porque se

4% 12 parte, lib. I, tit. 18, sec. 12 parr. 14.
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trata de una deuda que el deudor que se obliga a su pago cree deber por derecho
consuetudinario, y que esfalsa. Estos ejemplos ponen de manifiesto lareduccion
ague Domat someti6 ladoctrinatradicional delacausa. Para ésta, cualquier cau-
safinalisy aunimpulsiva podiaactuar como tal. ParaDomat, solo unaobligacion
de la contraparte. Pero, victima de su propiateoria, al momento de ofrecer gem-
plos, consciente o inconscientemente, se vio conducido a recurrir a unos en que
mejor ilustrada sale la doctrina tradicional que la suya.

7. Examinemos ahora el uso que hace Domat de la causa en las convenciones
gratuitas.

En tema de donaciones entre vivos, escribe |0 siguiente nuestro autor: “ |1 faut
faire beacoup de différence dans les donations entre les motifs que les donateurs
expriment comme étant les causes de leur libéralité, et les conditions qu'ils y
imposent. Car, au lieu que le défaut d’ une condition annulle la donation
conditionnelle, elle nelaisse pasde subsistir, quoiqueles motifs qui y sont exprimés
ne setrouvent pas étre véritables. Aingi, s'il est dit, dans une donation, qu’elle est
faite pour des servicesrendus, ou pour faciliter au donataire une acquisition qu'il
voulait faire, la donation ne sera pas annulée, quoiqu’il n'y ait pas de services
rendus, et que I’acquisition ne se fasse point. Car il reste toujours la volonté
absolue de celui qui a donné, et qui a pu avoir d'autres motifs que ceux qu'il a
exprimés’ 4, Al revés, si el donante expresa que la donacién la hace acondicion
de emplear su emolumento en tal adquisicion, carecera de efecto si €l donatario
no € ecuta dicha adquisicién. Nos encontramos, pues, con gque |os motivos expre-
sados valen “como causas’ de la donacién, pero que ellos en verdad son irrele-
vantes, salvo que se manifiesten bajo la forma de una condicién. Es digno de
observarse gue uno de | os €y emplos de motivos es exactamenteigual al que Domat
habia ofrecido en el parrafo 6 del titulo | seccion | (12): “ un servicerendu” . Pero
més digno de ser observado aun es que los motivos vienen considerados directa-
mente como causa, y ho como “ lieu de cause” .

Unaexposicion similar encontramos en tema de disposi ciones testamentarias:
“ Les motifs sont les causes que les testateurs expriment quelquefois pour rendre
raison de ce qui les a engagés a quel ques dispositions; et ils sont de deux sortes.
L’ une, des motifsqui regardent le passé et qui précédent la disposition du testateur;
et I'autre, des motifs qui regardent un fait a venir, et dont I’ espérance ou |’ attente
engage le testateur a quelque disposition” °®, Como ejemplo de la primera clase,
Domat sefialalas consideraciones de afeccidn, de estima, o de reconocimiento de
buenos oficios 0 servicios prestados; y de lasegunda, la esperanza que tal parien-
tey amigo del testador quiere hacerse cargo de latutela de sus hijos. Ahorabien,
estos motivos o bien transforman en condicional la disposicion o bien carecen de
efectos seguin la intencion del testador. En el primer caso, se aplica a las reglas
generales de las condiciones, y en el segundo, la disposicion es puray simple.

4% 12 parte, lib. I, tit. 10, sec. 12 parr. 13.
500 22 parte, lib. 111, tit. 1, sec. 82, parr. 4.
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Nuevamente, pues, |0s motivos, también considerados como causasy no “en lu-
gar de causas’, que no pueden interpretarse como condiciones sonirrelevantesen
materia de disposiciones testamentarias a igual que en las donaciones.

Estavez, Domat, dejando aun lado lasustitucion de “ lieu de cause” por “ cause”,
es més fiel a su doctrina sobre la causa de las convenciones gratuitas expuesta en la
sec. 12 lacausadetales convenciones es un motif raisonnable et juste. Solo que ahora
se nos revela la vacuidad e irrelevancia de semejante causa-motivo. Su ausencia, su
falsedad, su cesacion no afectan en nada ala convencidn, salvo que se los deduzcaen
condicion. Con ello queda puesto en evidencia gque esta causa-motivo es algo total-
mente distinto ala causa de |as convenciones onerosas. Lo cual no es extrafio, porque
Domat acudi6 ahora a otra causa: ala causa impulsiva del derecho tradicional.

8. El resultado de nuestra indagacion muestra que Domat se limitd atrasladar
€l esqguema de lacausa (finalis) de los contratosinnominados (sin laexigenciade
su implementum o de laimpleta causa quae subest) alos onerosos, y por ende, a
los nominados del derecho tradicional®. Que se hayalimitado aaplicar semejan-
te esgquema, le sustrae la originalidad que tradicionamente se le ha atribuido.
Tampoco se mostro original, en el resultado de esta operacion, como fue haber
exigido una causa para todos los contratos, porque eso era algo que ya se venia
diciendo por algunos antecesores suyos, como Vultejus o Pace. Su Unicanovedad
fue la de haber reducido la causa de las convenciones onerosas ala obligacion de
la contraparte, en sustitucion de la amplia libertad que otorgaba el ius commune
paradar contenido alacausa. Pero estanovedad, tan restrictiva, incluso é mismo
sevio impedido de aplicarla en los momento en que hubieratenido que aplicarla.

Con respecto alas convenciones gratuitas, Domat recurrié alaidea de causa
impulsiva del ius commune, y en esto se mostré por fuerza aun menos innovador:
también para el ius commune, la realidad o falsedad de la causa impulsiva era
irrelevante para el destino de la liberalidad, porgque solo cumplia la funcién de
sefidlar que en realidad se trataba de una liberalidad.

Esta doctrina sobre la causa no hubiera tenido ninguna trascendencia, restan-
do como una mas, si un sucesor de Domat no la hubiese recogido ni, de €, los
autores del Code Civil.

XXXI. LA CAUSA EN LA JURISPRUDENCIA MODERNA, X: LA DOCTRINA
DE LA CAUSA COMO ELEMENTO PROPIO DE TODO CONTRATO EN
ROBERT-JOSEPH POTHIER5®

Nos referimos a Rober-Joseph Pothier. Como ya fue recordado, en su Traité des

%01 No es exacto Meigers, M, Les théories medieval es cit. (n. 227), p. 368, cuando afirma que
“C'est alacausa stipulationis, telle que les postglossateurs I’ ont entendue, que Domat et les
auteurs postérieurs ont emprunté leur idée de la casue de la convention”.

502 Lit.: CHEVRIER, George, Essai sur I’ histoiredela causecit. (n. 235), pp. 250 s.; DABIN, Jean,
La teoria de la causa cit. (n. 480), pp. 49 - 58; GorLA, G., El contrato cit. (n. 40), |, 80 ss;;
GazzaNiGA, Jean-Louis, Domat et Pothier cit., (n. 480), pp. 37 ss.
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obligations, Pothier expone ladoctrinade la causa dentro del tema Des différents
vices qui peuvent se rencontrer dans les contrats, bajo la rdbrica de “defecto de
causa en el contrato” (défaut de cause dans le contrat)>®. Pothier, como tantos
antecesores, sigue el modelo institucional, que trataba las estipulaciones desde el
punto de vista de su patologia, en un esquema gque ahora se aplicaba al contrato.
Incluso se muestra algo conservador cuando recurrre alaterminologia medieval :
défaut de cause = defectus causae. Su punto de vista no es, pues, el de la causa
como requisito, sino el de la ausencia de causa.

1. Su afirmacion inicial es: “ Tout engagement doit avoir une cause honnéte” .
Sigue con laindicacion de qué deba entenderse por causa en |0s contratos onero-
sos. “ Dans les contrats intéressés, la cause de |’ engagement que contracte |’ une
des parties, est ce que I’ autre partie lui donne, ou s engage de lui donner, ou le
risque dont elle se charge; y en los gratuitos: Dans les contrats de bienfaisance,
la liberalité que I’une des parties veut exercer envers I'autre, est una cause
suffisante de I’ engagement qu’ elle contracte enverselle” . Y terminacon el sefia-
lamiento de las consecuencias de lafalta de causa: “ Mais lorsgu’ un engagement
N’ a aucune cause ou, ce qui est la méme chose, lorsque la cause pour laquelle il
a été contracté, est une cause fausse, I'engagement est nul, et le contrat qui le
renferme est nul” 5.

El orden deideas es, pues, €l siguiente: todo engagement debe tener una causa
(licita). Si un engagement carece de causa u ofrece una causa falsa (entendida la
causa como se indica en el texto transcrito), es nulo. Cuando el engagement es
nulo, también lo esel contrato quelo encierra. De esta suerte, en materia de défaut
de cause, la nulidad del contrato es solo una consecuencia de la nulidad del
engagement por carecer éste de causa o tenerlafalsa. Dicho en sentido positivo, la
cause es un requisito paralavalidez del engagement, no propiamente del contrato.

2. Debemos investigar € origen del pensamiento juridico envuelto en estas
breves lineas de Pothier.

a) En primer lugar, reiteremos algo sabido de sobra. Pothier, en cuanto aes-
guema a menos, ha retomado la doctrina de Domat.

Domat

Dans ces trois premiéres sortes de
conventions il se fait un commerce ou
rien n’est gratuit, et I’engagement de
I’un est lefondement de celui del’ autre
(...) Ainsi I’obligation qui se forme
dans ces sortes de conventionsau profit
de I’un des contractans, a toujour sa
cause de la part de |’ autre;

Pothier

Dans les contrats intéressés, la cause
de I’engagement que contracte |’une
desparties, est cequel’ autre partielui
donne, ou s engage de lui donner, ou
lerisque dont elle se charge

503 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parrafos 42 - 46.
504 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parrafos 42.
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et I’ obligation serait nulle, si, dans la
Vérité, elle était sans cause

Dans les donations et dans les autres
contrats ol un seul fait ou donne, et ol
|"autre ne fait et ne donne rien,
I"acceptation forme la convention, et

CAUSA DEL CONTRATO Y CAUSA DE LA OBLIGACION

Dans les contrats de bienfaisance, la
liberalité que I'une des parties veut
exercer envers I'autre, est una cause
suffisante de I’engagement qu’elle

I’engagement de celui qui donne,ason  contracte enverselle
fondement sur quelque motif
raisonnable et juste, comme un service
rendu, ou quelque autre mérite du
donataire, ou le seul plaisir defairedu
bien. Et ce motif tient lieu de cause de
la part de celui qui recoit et ne donne
ren Mais|orsqu’ un engagement n’ aaucune
cause ou, ce qui est la méme chose,
lorsque la cause pour laquelleil a été
contracté, est une cause fausse,
I’ engagement est nul, et le contrat qui
le renferme est nul.

b) Pero sdlo en cuanto a esquema, que podemos describir asi: todos los con-
tratos exigen causa. En los contratos onerosos, la causa del empefio de una parte
estaen algo proveniente de lacontraparte. En los contratos gratuitos, |a causaesta
en un motivo que actla sobre el que hace laliberalidad. Fuerade estasimilitud de
esguema esencial, las diferencias son notables.

Segun Domat, en las convenciones onerosas, la causa de la obligacion de un
contratante es laobligacion del otro. Pothier es més amplio: en los contratos one-
rosos, la causa de la obligacion de un contratante es aquello quelaotraleda, o se
obligaadarle o el riesgo que asume. Pothier, pues, abandona el reduccionismo de
Domat, consistente en concentrar la causa siempre en la obligacion de la contra-
parte. La causa puede ser ahora: una dacion, una obligacion o la asuncién de un
riesgo, por parte del cocontratante. Con respecto alos contratos gratuitos, en Domat
un motivo razonabley justo que proviene de laotraparte o € solo placer de hacer
€l bien (que estd en la parte que hace la liberalidad), tiene lugar de causa en tales
contratos. En Pothier, todo eso aparece reducido ahora a la liberalidad que una
parte quiere g ercer hacialaotra, que acttiacomo causasuficiente delaobligacion
gue con ella contrae. En Domat, en fin, lafalta de causa (o lafalsa causa) en las
obligaciones de las convenciones onerosas acarrea la nulidad de dichas obliga-
ciones. Pero lafalsedad del motivo quefundalaobligacion del que hacelalibera-
lidad no tiene ninglin efecto sobre ella. En Pothier, laausenciao lafalsedad dela
causa en el empefio contraido en ambos tipos de contratos, hace que aquél sea
nulo, nulidad que se comunica al contrato que lo encierra.

Lo més importante de destacar es el contenido mas amplio que Pothier otorga
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alacausa, con lo que en ciertamedidavuelve alas nociones del iuscommune. La
causa puede ser una datio gjecutada por la otra parte (ce que I’ autre partie lui
donne), unaobligacion de dar de laotraparte (ce quel’ autre partie... S engage de
lui donner), o e riesgo que asume la otra parte (le risque dont elle —sc. I'autre
partie- se charge). Ciertamente falta agui el facere gjecutado y la obligacion de
facere. Pero es més que posible que Pothier aceptaria ambas posibilidades como
causas.

¢) Examinemos ahora los ejemplos de Pothier.

El primer ejempl o es parecido auno delos que ofrece Domat: alguien, creyen-
do falsamente deber 10.000 libras a otro, por haberle sido legadas en €l testamen-
to de su padre fallecido, que, empero, alcanzd a ser revocado por un codicilo que
el hijo no Illegd a conocer, se obliga a dar cierto predio al supuesto legatario, en
pago de las suma legada: “ ce contrat est nul, parce que la cause de mon
engagement, que était |’ acquittement de cette dette, est une cause qui S’ est trouvée
fausse” , de modo que €l supuesto legatario no tiene accién para exigir la tradi-
cion del predio, y si éste fue entregado, el supuesto deudor tiene accién pararepe-
tirlo®® . El esquema domaciano, como vimos, no puede ser aplicado ala conven-
cion de que aqui se trata, porque en ellala contraparte, o sea, el supuesto legata-
rio, no contrae obligacion algunaque sirva de causa alaobligacion que contrae el
supuesto deudor. Segiin Pothier, la causa de esa convencion es la “cancelacion o
cumplimiento deladeuda’ (I' acquittement de cette dette). Pero eso no correspon-
de alo que é mismo acababa de decir que podia ser la causa de la obligacion
contraida por el supuesto deudors®: algo que el supuesto legatario dé, o se obli-
gue adar o unriesgo que asumafrentea que seobligd adar el predio. En el caso,
el supuesto legatario nada de eso hace. En consecuencia, tampoco el esquemade
Pothier esaplicable d contrato de su propio gjemplo. ¢Por qué? Porque, aun cuando
Pothier ampli6 el contenido de la causa, con respecto a contenido que Domat le
habiareconocido, nolo amplié lo suficiente, como paravolver ahacerlo coincidir
con & contenido que aceptaba el ius commune. Para éste, sin duda el contrato del
ejemplo de Pothier adolecia de causa falsa: precisamente la deuda de 10.000 li-
bras, que no existia, en consideracion alacual €l supuesto deudor se habiaobliga-
do a pago del predio.

3. Todavia hay otro punto.

a) Tanto Domat como Pothier hablan de la causa principal mente con respecto
a la obligacion o el empefio (engagement). Domat se expresa asi (10):
“1’obligation... atoujour sacausedelapart del’autre” ; y agrega: “ et I’ obligation
serait nulle, s..., elle était sans cause” . Pothier, por su lado, manifiesta: “ Tout
engagement doit avoir une cause honnéte” . Y afiade paralos contratos onerosos:
“la cause de I’ engagement que contracte I’ une des parties, est ce...”; y paralos

5% | bid.

56 Degjando a un lado que tampoco la cancelacidn es la causa, porque de ella no puede decirse
ser falsa: la cancelacion mismaesreal, lo falso esladeuda, y ésta es, en realidad, la causa.
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gratuitos: “ laliberalité... est una cause suffisante de|’ engagement” . Lacausano
es, pues, de la convencidn o del contrato, sino de la obligacion.

Por otra parte, Domat en algun lugar emplea un lenguaje como éste: “ car non
seulement la convention setrouve sans cause, maisellen’ a pour fondement qu’ une
fausse cause” %7, y ahora resulta que la causa es algo perteneciente ala conven-
cion. Peroenesteotropasgje: “ S I'ignorance oul’ erreur dedroit est telle, qu'elle
soit la cause unique d'une convention, ou I'on s ablige a une chose qu’on ne
devait pas, et gqu’il 'y ait eu aucune autre cause qui pat fonder I’ obligation, sa
cause se trouvant fause, elle sera nulle”’ 5%, |a causa concierne tanto a la obliga-
cién como alaconvencion.

A suvez, €l lugar sistemético que Pothier asigna al tratamiento de la causaen
su Traité des obligations es €l parrafo 6, de la 12 parte, cap. 1, sec. 12 art. 3,y la
rubrica de ese parrafo es: Du défaut de cause dans le contrat, de modo que ahora
la causa es algo que atafie a contrato, cuyo defecto es uno de los vicios que lo
pueden afectar. En Pothier, empero, la conexion entre ambas referencias queda
perfectamente salvada, cuando expresa: * Maislorsqu’ un engagement n’ a aucune
cause..., I’engagement est nul, et le contrat qui le renferme est nul” . Asi, pues, €
defecto de causaanulael empefio, y lanulidad del empefio acarrealadel contrato
“gue encierrael empefio”. Es unasuerte de nulidad no directa sino por comunica-
cion de ladel empefio afectado.

La explicacion de la oscilacion del lenguaje “causa del empefio - causa de la
convencién” en Domat puede encontrarse en el hecho de que, como vimos, su
operacion enlamateriaconsi sti6 en trasladar un esquema creado paralos contractus
innominati y los pacta non nuda a causa, apropdsito delos cuales el punto crucial
erasi generaban obligaciones 0 no las generaban, |o cual se decidia segln tuvie-
ran causa o no latuvieran. Por ende, tan valido resultaba un lenguajereferido ala
causa de la obligacion como otro concerniente ala causa de la convencion.

b) En Pothier, laexplicacion esotra. Paracomprenderla, necesitamos una bre-
ve exposicién previa.

Ha sido puesta de manifiesto la existencia de una peculiar construccion del
contrato en el pensamiento iusnaturalista, ya presente en Grotius, pero mas desa-
rrollada en Pufendorf y, agregamos nosotros, perfeccionada en su configuracién
por Wolf, que, por el intermedio de Pothier, llegd incluso al Code Civil*®. El
articulo 1.108 de este Ultimo sefiala, como primera condicion parala validez de

507 12 parte, lib. I, tit. 18, sec. 12 parr. 7.
508 12 parte, lib. I, tit. 18, sec. 12 parr. 14.

509 Sobre esto es fundamental : ScumipLin, Bruno, Les deux modéles de la formation du contrat
endroit naturel et en droit pandectiste, en AA. VV., Incontro con Giovanni Pugliese (Milano,
1992), 33 ss.; EL mismo, La causa del contrato nel codice civile francese. Qual che osservazione
sul consenso unilaterale e la causa lecita nell’ obbligazione secondo I'art. 1.108 del codice
civile, enVacca, Letizia(acurade), Causa e contratto nella prospettiva storico-compar atistica
(Torino, Giappichelli, s. d. [1997]), p. 283 ss., a quien seguimos en la presente exposicion,
salvo en el punto que diremos.
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las convenciones:. “ Le consentement de la partie qui s obligue” . Frente atal for-
mulacién, cabe preguntarse por qué el Code Civil solo exige el consentimiento de
la parte que se obligay no el de la contraparte, dando asi la sensacion de que la
convencion fuera una suerte de acto que exige un consentimiento unilateral. Aho-
rabien, no setratade unaformulacién defectuosa o de unasuerte delapsuslinguae,
sino del reflgjo consciente del modo en que el iusnaturalismo entendia una con-
vencion.

Para éste, laconvencion, o el contrato (para estos efectos no es necesario dife-
renciar), encierra la promesa de una parte, 0 de ambas reciprocamente, cuyos
procesos formativos son estrictamente unilaterales. se inician con una delibera-
cioninternay cristalizan en unadeterminacion de lavoluntad (consensus), que se
expresa por signos externos como decision de transferir ala contraparte un dere-
cho sobre cierta cosa (obligatio ad dandum) o sobre una particula de su libertad
(obligatio ad faciendum), que otorga a éstalafacultad de exigir el cumplimiento:
tal es una promissio perfecta. La convencion, o €l contrato propiamente tales se
forman cuando la contraparte, a su vez, consiente en orden a aceptar la promesa
gue lefue deferida®’®. Al respecto, dice Pothier: “ Le contrat renforcele concours
des volontés de deux personnes, dont |’ une promet quelque chose a I’ autre, et
I"autre accepte la promesse que lui est faite” **. De acuerdo con esto, la conven-
cion o contrato exige dos consensos: €l de la parte que promete, en orden a pro-
meter 10 que promete, y € de la contraparte en orden a aceptar la promesaque le
es ofrecida.

Pero los iusnaturalistas insisten en que € consenso de la contraparte no es
tanto en relacion con el consenso dado por el promitente, en orden afusionar dos
voluntades concordes, como pensamos modernamente que se hace al contratar.
Puesto que ellos concibian el contrato como la transferencia de un derecho sobre
cierta cosa (cuando se promete dar) o sobre lapropialibertad (cuando se promete
hacer), del mismo modo en que nadie puede adquirir el dominio si no quiere,
tampoco nadie puede adquirir este derecho que se le ha ofrecido transferir si no
quiere, de donde la necesidad de su consenso. Ya Grotius. “ Ut autem promissio
jus transferat, acceptatio hic non minus quam in dominii translatione
requiritur...”%2. Pero también Pathier, hablando de la promesa aun no aceptada o
policitacion: “ Or, de méme que je ne puis pas par ma seule volonté transférer a
quelgu’ un un droit dans mes biens, si sa volonté ne concourt pour I’ acquérir, de
méme je ne puis par ma promesse accorder a quelgu’un un droit contre ma
personne, jusqu’ a ce que sa volonté concoure pour |’ acquérir, par I’ acceptation

510 GroTius, H., Deiure belli ac pacis, lib. 11, cap. 11, parr. 4; Purenporr, S., Deiure naturae
et gentium, lib. I1, cap. 6, parr. 1.

S PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, pérr. 4.

52 GroTius, H., De iure belli ac pacis, lib. 11, cap. 11, parr. 14: “”Mas para que la promesa
transfiera el derecho, se requiere la aceptacidn, no menos aqui que en la traslacion del domi-

”

nio...”.
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de ma promesse” , y en seguida cita a Grocio, en el texto transcrito precedente-
mente’ 53,

Estas mismas ideas encontramos en Wolf>.

A este orden de nociones pertenece € articulo 1.108 N° 4 del Code Civil,
cuando, paralavalidez delas convenciones, exige: “ Le consentement dela partie
qui sobligue”. El da por sentado, desde luego, que la contraparte aceptara, y
nada dice sobre la materia, porque si no acepta simplemente no habra conven-
cion. Pero el articulo 1.108 pone su acento no en la existenciasino en lavalidez
de la convencién, y para esta validez es que exige el consentimiento del que se
obliga, o promete en la terminologia de los iusnaturalistas, para sefialar después
gue el consentimiento puede estar viciado cuando intervino error, fuerza o dolo,
caso en lacual laconvencion no vale. Tampoco tuvo interés el codigo en situarse
en la hipotesis de vicios que afecten a consentimiento dado por el aceptante,
porque la promesa del otro por él aceptada lo ha enriquecido con €l derecho que
adquirio por medio de ella®™s.

Es esta concepcion del proceso formativo de los contratos y de su estructura
interna, que hemos visto llanamente adoptada por Pothier, la que explica su pro-
pia concepcidn de la causa como incidente directamente en la obligacién y solo
indirectamente en €l contrato. El, siguiendo a Domat en el esquema general, a
mismo tiempo, y por ello, adoptaba el esquema general del derecho comin con-
cerniente a los pacta non nuda a causa o contractus innominati, segun el cual,
paraque unaconvencion consensual obligaranecesitabade unacausafinalis (o a
menosimpulsiva). Pero introdujo este esquema en la estructura del contrato reci-
bida del iusnaturalismo, que acabamos de explicar.

El contrato es un mutuo consentimiento sobre la promesa del que se obliga:
“ Lecontrat renforcele concour s des vol ontés de deux personnes, dont I’ une promet
guelque choseal’autre, et I’ autre accepte la promesse que lui est faite” %6, Ahora
bien, la promesa, amen del consentimiento del que la formula, requiere de una
causa finalis; delo contrario, no puede crear una obligacion®. Pothier encontro

513 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parr. 4.

514 \/éase Chr. WoLF, Institutiones iuris naturae et gentium, parrafos 378, 379, 381 (en rela-
cion con 316), 437, 438.

515 Por cierto, en un contrato sinalagmético, puede €l ser afectado por vicios en cuanto
promitente, por 10s que reclamara, pero precisamente en cuanto promitente, no en cuanto
aceptante.

516 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, pérr. 4.

517 ScHmipbLIN, Bruno, La causa del contrato nel codice civile francese cit. (n. 509), pp. 289 ss.,
cree que lafuncion de lacausa (final) esjustificar latransferenciadel derecho a aceptante de
la promesa. Seglin esto, la estructura que entonces se formaria fuera semejante ala que se da
en tradicion (romana), que necesita de iusta causa o titulo traslaticio del dominio. Pero esta
causano esfinal, sino eficiente (en sentido juridico). Es més probable que Pothier pensaraen
€l modelo del dare ob rem (ob causam en el sentir medieval y moderno), en que si tiene lugar
lacausa finalis, como en el do ut des.
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en la doctrina esbozada por Domat el instrumento que le ayudaba a dar con la
causa en las promesas de cualquier contrato, atendido que todo contrato contiene
promesas. Aquél habia dicho que en las convenciones onerosas la causa de la
obligacion de una parte es la obligacion de la contraparte, y Pothier repitio lo
mismo, ampliando, empero, el contenido dela causa, alo quelacontraparte da, o
se obliga adar o a riesgo que asume. El mismo Domat habia dicho que en las
convenciones gratuitas, la causaes un motivo razonabley justo, de variado conte-
nido, que Pothier estavez contrajo al deseo de liberalidad. De esta manera, siem-
pre resultaba posible encontrar la causa finalis de la promesa de todo contrato
interesado en el onus de la contraparte, y delas gratuitas, en laliberalidad misma.
Es cierto que Pothier no habla de la causa de la promesa en | os textos principales
sobre la materia, sino de la causa del empefio (engagement) o de la obligacion.
Pero no deja de referir la causa a la promesa, como en este texto: “ Observez a
I’ égard de cette action, qu’on doit bien distinguer si la cause pour laquelle on a
promis quelque chose...>8; 0 en este otro: Une promesse a-t-elle une cause licite,
lorsgu’ elle esta faite a quelqu’ un pour qu’il donne ou fasse une chose qu'il était
deja obligé de donner ou defaire?” 51°, y en varios otros pasajes siguientes a éste.
Incluso hasta puede sostenerse que como la promesa no genera la obligacion,
mientras no haya sido aceptada por la contraparte, la causa final opera sobre la
promesa antes de ser aceptada, para que pueda ser férmulaen vistadel fin que se
espera de la contraparte. Si, no obstante, Pothier refiere la causa preferentemente
al engagement antes que a la promesa, tal vez sea por una concesion alatradi-
cion: causa obligationis.

Ahorabien, laconexion entre la causa como causadel engagement (promesa)
y la causa como causadel contrato, lada el hecho de que el contrato “encierra al
engagement (promesa)” . De esta manera, el “ defecto de causa en el contrato” es
en realidad un “defecto de causadel engagement” : “ Maislorsgu’ un engagement
n'aaucune cause... I’ engagement est nul, et le contrat qui le renferme est nul” 52°,
También: “ Lorsque la cause pour laquelle |’ engagement a été contracté, est une
cause qui blesse la justice... cet engagement es nul, ainsi que le contrat qui le
renferme” 52t

En sintesis, pues, Pothier, a extender la doctrina del ius commune sobre la
causa finalis de los contratos innominados a todos los contratos, |o hizo bajo el
influjo del esquemaiusnaturalista, refiriendo dicha causa, asi, no ala convencién
como un todo, sino a engagement u obligacion (a la promesa que todo contrato
encierra).

518 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parr. 43.
519 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parr. 46.
520 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parr. 42.
%21 PoTHIER, R.-J., Traité des obligations, parr. 43.



362 CAUSA DEL CONTRATO Y CAUSA DE LA OBLIGACION

XXXII. LA CAUSA EN LA JURISPRUDENCIA MODERNA, XI: SINTESISY
PROYECCIONES

1. Despuésde estelargo recorrido, parece verse corroboradalatesis de que Domat,
siguiendo € gjemplo de un filon del humanismo sistemético, que ampliaba la
causa para todos los contratos, mas que el del iusnaturalismo, que la suprimia
para todos, concilié el moderno principio consensualista con el vigjo principio
causalista, merced a una operacién dogmatica que podemos resumir asi: en los
contratos onerosos, la causa consiste en las obligaciones por ellos generadas, de
guisaque una opera como causade laotra, y en los gratuitos estriba en un motivo
razonable y justo que actlia como causa de la obligacion que se produce para el
gue redlizalaliberalidad. El modelo que Domat sigui6 para construir la causade
los contratos onerosos fue la antigua causa finalis de los contratos innominados
de la jurisprudencia medieval, correspondientes a las figuras que los romanos
conocian como dare (stipulare) ob rem. EI modelo escogido parala causa de los
contratos gratuitos fue el delaantigua causa impulsiva (motivo), también posible
en los contratos innominados y sobre todo en los hominados como la donacién
real y ladonacion promisoria o estipulatoria, correspondiente a aquellos que los
romanos conocian como dare (stipulare) ob causam. Pero ambas causas fueron
introducidas en €l interior mismo del contrato, de modo de erigirse en algo intrin-
seco a él. De esta manera, no hubo incompatibilidad entre consensualismo y
causalismo, porque la causa no opera desde afuera, como algo agregado al con-
senso, sino desde dentro, como efecto del consenso mismo, aunque ello sea mas
visible en los contratos onerosos y no tanto en los gratuitos.

Pothier asumié el esquema domaciano, no bien haya ampliado el contenido de
la causa final de los contratos onerosos, desde la obligacion de la contraparte, a
aquello que ésta da o0 se obliga a dar 0 al riesgo que asume, y constrifiendo el
contenido de lacausadelos gratuitos, desde el motivo razonabley justo, asimple-
mente laliberalidad que quiere gjercer el que actliala operacion; en ambos casos,
siempre se considera ser la causa algo intrinseco al contrato y no externo aél.

Tanto Domat como Pothier se mantuvieron fijados en el esquema de fondo
tradicional delacausa: ésta, desde siempre, habia sido un asunto relacionado con
la existencia o inexistencia de una obligacion y no con la estructura de los actos.
Lacausaresolviael problemade cuando hay obligaciény cuando no, solo que en
ciertos y determinados actos, como por ejemplo, los pacta o la stipulatio (a
podérselaenfrentar con laexceptio doli del derecho pretorio), en un ambiente que
desconociael principio consensualistacomo general. Tal continud siendo el pun-
to devistade Domat y Pothier, solo que ahoraen relacion con las obligaciones de
todos los contratos y no Unicamente con el de las posibles obligaciones de algun
sector de ellos. Por tal razén, ambos continuaron refiriendo la causa alas obliga-
ciones.

Pothier, en particular, mantuvo ese esquema combinandolo con una idea sur-
gidaen €l interior del iusnaturalismo, en orden aser el contrato un consenso sobre
promesas, de modo que |as abligaciones surgen no tanto del consenso cuanto de
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las promesas mismas. Por ende, la causafinal delos contratos onerososy lacausa
impulsiva de los gratuitos actia sobre la promesa convertida en engagement. De
ahi el principio: “ Tout engagement doit avoir une cause (honnéte)” . Solo que,
como el contrato encierra a las promesas, el defecto de causa, haciendo nulo a
engagement, hace nulo, por comunicacion, al contrato: “ lorsgu’ un engagement
n’aaucune cause ou... I’ engagement est nul, et le contrat qui lerenfermeest nul” .
Lo cua justifique que se pueda hablar del “ defaut de cause dans le contrat”,
aunque no de “ defecto de causa del contrato”.

Lo queen Pothier erauna“ defaut de cause dansle contrat” —enlo cual seguia
el punto de vistamedieval (defectus causae), poniendo, pues, el acento en lapato-
logiadel acto, como ya hacian las Institutiones de Justiniano con la stipul ationes
inutiles—en el Code Civil se convirtio en unadelas* conditions essentielles pour
lavalidité d’ une convention” (articulo 1.108 pr.). Pero, consciente o inconscien-
temente, ese cuerpo legal formuld tal condition como “ cause licite de
I’engagement” (articulo 1.108 fin), y reiterd, con Pothier, que era “ |’ obligation
sans cause” laque“ ne peut avoir aucune effet” (articulo 1.131), suponiendo, de
todos modos, quesi ello esasi, estambién el contrato, que encierraa engagement
o alaobligation, €l que, por comunicacién de laconsecuenciadel vicio, tampoco
puede tener ninguin efecto.

El modelo fijado por el Code Civil se expandié delamaneraen que vimos, en
formarutinariay trasaticia, de tal guisa que, olvidadas o ignoradas sus fuentes,
yano sereflexiond més sobre la dualidad causa del contrato - causade laobliga-
cion, hasta Vélez Sarsfield en laArgentina.

2. ¢(Quédecir deladoctrinadelacausatal cual laformularon Domat y Pothier?
Es un modelo que haci6 obsoleto y que solo se hamantenido por el prestigioy la
fuerza expansiva que le confirié e Code Civil. EIl modelo correcto era el del
iusnaturalismo, que prescindia de la causa como elemento configurante del con-
trato. Su marcha triunfal fue detenida en Francia por Domat y sobre todo por
Pothier, pero no se detuvo en los paises germanicos. Aceptada la figura del con-
trato consensual como suficiente paracrear obligaciones, no eranecesario en efecto,
agregarle un elemento causal adicional. El desarrollo histérico deladoctrinadela
causamuestraque ellasiempre estuvo en relacion dial écticacon el problemadesi
€l solo consenso genera 0 no obligaciones, y en un mundo gue tenia reticencias
frente al consensualismo, la causa aparecia como el elemento que permitia supe-
rar esas reticencias. Una vez que el consensualismo fue definitivamente acepta
do, la causa se hizo innecesaria. Los iusnaturalistas fueron, pues, consecuentes.

Pothier recibi6 un fuerteinflujo del iusnaturalismo moderno. Si en materiade
causa también se hubiera dejado conducir por éste, tal figura no hubiese llegado
al Code Civil, y ladoctrina de Domat, que é habia expuesto tan escuetamente y
casi como a pasar, hubiera permanecido desatendida, en el mismo olvido que la
de Vultegjus y Pace. Pero Pothier, ademés, estaba anclado en la tradicion del ius
commune (lo cual, por otro lado, 1o salvo del filosofismo e ideologismo de los
iusnaturalistas), y en éste la causa cumplia una funcién importante, no para €l
contrato, sino para algunos contratos. para los innominados y para la estipula-
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cion. Como consensualista, Pothier, empero, tenia que rechazar |a definicién que
del contrato daba en su época el ius commune como “ conventio nomen habens a
iure civili, vel causam”, y debia aceptar |a que venia del iusnaturalismo:
“ Consentement de deux ou plusieurs’. Pero como romanista, Pothier lograba
conciliar lasdosdefiniciones si aceptabaladoctrinade Domat, aquien selehabia
ocurrido que en las convenciones consensual es onerosas la causa estaba represen-
tada por las obligaciones que la misma convencidn generaba, ocurrencia ésa que,
por otraparte, seinspirabaen el iuscommune, en cuanto no eranada mas que una
extension atodos |os contratos onerosos de la causa finalis de |os innominados.
Los codificadores franceses, fieles a Pothier, también en esto siguieron su jem-
plo. Lo propio hizo laescuelade laexégesis; y asi ladoctrinade Domat - Pothier
se convirtié en clasica

3. Perolacausa, dentro deloslimites que le habian sefialado losjurisconsultos
romanos, seguidos por los medievales, ofrece una funcién inevitable, que ningu-
na supresion legislativa puede por ende superar. Desde luego, en todos los nego-
Cios que, de una u otra manera, puedan parangonarse con la antigua stipulatio,
vale decir, en los hegocios abstractos. Negocio abstracto no significanegocio “sin
causa’, sino solo “sin causa expresada’. Otra cosa es que e ordenamiento prohi-
batraer a discusion procesal el tema de la causa que estos actos suponen necesa
riamente, aungue no laexpresen, como haciael vigjoiuscivile, 0 que permita, en
cambio, discutir su existenciao licitud, como hizo el iuspraetoriumcon su exceptio
doli. Problema semejante ofrecen los documentos de reconocimiento de obliga-
ciones, sin valor constitutivo y solo extendidos ad probationem tantum, los cua-
les por ende suponen una causa-fuente, que puede expresarse 0 no en el documen-
to, pero que debe quedar expuesta a discusion procesal cuando se impugna €l
documento como no correspondiente a una causaverdadera, o correspondiente de
unacausailicita. Los actos abstractosy |os documentos que reconocen obligacio-
nes suelen, en efecto, obedecer aladescomposicion de una operacion previacele-
brada por las partes, y ala deduccion de alguna de sus obligaciones en determina-
do acto abstracto o en un documento reconocedor, como ocurre cuando quienes
perfeccionaron una compraventa, por € emplo, después reflejan la obligacién de
pagar €l precio en un pagaré. En tal caso, diremos que la compraventa eslacausa
del pagaré (no que lo seala obligacion del vendedor de entregar la cosa).

También las daciones necesitan de una causa—tipica, como lacompraventa, la
donaciodn, el pago, etcétera, en los ordenamientos masfielesa derecho romano, o
puramente abstracta, como convenio de transferir y adquirir en el derecho
pandectistico, causa abstracta ésta que, a su vez, tiene que tener una precausa
tipica—, y nuevamente surge la necesidad discutir procesalmente la existencia de
la causa de ladacion o su licitud.

Todos estos actos son aliunde causandi, como decia Baldus. Mas, a aquellos
gue son causa Sui, para seguir con su lenguaje, como los contratos bilaterales y
onerosos, y tambiénlos gratuitos, esinttil buscarles unacausaaliunde. Ellos solo
tienen motivos, y los motivos, a menos que las partes o el autor los deduzcan en
condicidn o en modo (cuando €llo es posible), o el sistema los tipifique y los
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incorpore como elemento estructural (la espera de la muerte en las donaciones
mortis causa, la espera de las nupcias en la dote y en las donaciones nupciales,
etcétera), no deben ser tomados en cuenta.

Asi, ladoctrinade lacausatendriaque ser extraidadel lugar en que lasituaron
Domat, Pothier y el Code Civil, vale decir, del punto en que la causa aparece
como un elemento estructural detodoslos contratos, cual condition pour lavalidité
de une convention, y habria que alojarla en el mismo nivel que otros fenémenos
del derecho de los actos y convenciones, que tienen lugar solo con respecto a
algunos de ellos.

XXXIII. EXCURSUS: SOBRE LOS ORIGENES ROMANOS DE LA DOCTRINA
MODERNA DE LA CAUSA ILICITA

En este trabajo hemos omitido referirnos ala causailicita. Su tratamiento lo hu-
biera sobrecargado demasiado. En sustitucion, destinaremos €l siguiente excursus
asefialar el origen romano de esta doctrina.

Los juristas romanos estudiaban lailicitud especialmente a propdésito de tres
temas: las dationes, las stipulationes y los pacta.

a) En la figura que los juristas romanos conocian como dare ob ren®?, en
donde ob rem designa €l fin esperado conseguir con la datio, la res puede ser
honesta o bien inhonesta o turpis, vale decir, ilicita. Cuando €l fin es licito, la
figura opera normalmente, es decir, si el fin esperado subsigue, se consuma €l
negocio, y si no subsigue, el que dio dispone de la condictio para recuperar lo
dado®®. En caso deiilicitud del fin se altera este efecto. Pero es necesario distin-
guir si lailicitud esta en el que da (turpitudo dantis), en el que recibe (turpitudo
accipientis) o en ambos (utriusgue tur pitudo).

En lahipétesis de turpitudo accipientis, porque lailicitud afectaa que recibe
y no a que da, como cuando se transfiere un bien o se constituye un derecho real
para que el accipiens no cometa un delito, o para que devuelvaa dans algo que
le debia por algun otro titulo, por ggemplo como comodatario o depositario, en-
tonces subsiga o no subsiga el fin esperado, €l que dio siempre puede repetir’®.

Habiendo turpitudi dantis, porquelailicitud unicamente afectaal que da, como
cuando se transfiere algo a unameretriz, lo dado no puede repetirse nunca, inclu-
so si el fin esperado no subsigue. Laexplicacion que ofrece Ulpiano parael gjem-
plo es que lameretriz obra torpemente siendo tal, pero no recibiendo algo por ser
meretriz, yaque es de laesenciade ese oficio recibir por los favores prestados; de
lo contrario, no seria meretriz>®.

52 Supra X.

53D.12,5,1,1; 12,4, 1 pr.
54D.12,5,1,2;12,5,4,2;12,5,2-1; 12,5, 9.
$5D. 12,5, 4, 3.
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Si lailicitud afecta a ambas partes, en fin, como al dar para que cometa un
delito el querecibe, no esposible aplicar el criterio quelosjuristas adoptan en los
otros dos casos, que es, como bien se ve, e de sancionar al que esti en ilicitud,
porque en tal hipotesis ambos estén asi. En reemplazo, aplican el principio melior
est condicio possidentis, que en la especie favorece a que recibid, porque posee,
frente al que dio, que ya no posee. En consecuencia, nunca se puede repetir 10
dado®®.

Ahorabien, en el sentir delosjuristas, nada de esto tiene que ver con la causa,
pues se trata de la ilicitud del fin (res inhonesta - turpis). Pero los medievales,
interpretando, como sabemos®?’, que en €l dare ob rem hay un dare ob causam
finalem, crearon una doctrina de la causa final ilicita que Pothier acogio entera-
mente y pasd a Code Civil5?®. Basta fijarse en las fuentes que cita Pothier, para
tomar razdn del origen de su doctrina: por unlado, laL. 3, ff. De condict. ob turp.
caus. (= D. 12, 5, 3): “ubi dantis et accipientis turpitudo versatur, non posse
repeti dicimus’ #; por otrolaL. 4 § 2 ff. Decondict. ob turp. caus. (=D. 12, 5, 4,
2): “ Quoties autem acci pientis tur pitudo versatur, repeti potest” 5%°. Pero el Code
Civil nadadice acercadelarepetibilidad o no delo dado por causailicita. Fue con
base en textos del Digesto, y seguramente inspirado por Pothier, que Delvincourt
tratd el temaen su comentario al cédigo, de donde Bello tomd lainspiracion, asu
vez, pararedactar su articulo 1.468: “ No podra repetirse lo que se haya dado por
un objeto o causailicita a sabiendas’ 53t . Con respecto a esta disposicion hay que
tener muy presente que si lailicitud afectaal querecibidy no al que dio, no debe
decirse, empero, que éste dio por causailicita, de modo que, alaluz deladoctrina
romana, hay que resolver que en tal caso siempre puede repetir.

b) Una ilicitud puede afectar a la causa stipulationis, cuando |a operacion
basica, unade cuyas prestaciones, obligacionales o no, que es deducida en estipu-
lacion, se ve afectada por ese vicio. Como normalmente, la causa queda oculta
detrés de la estipulacion abstracta, ésta aparentemente nada de ilicito ofrece, y
ello solo viene a quedar en descubierto cuando, por derecho pretorio, merced ala
exceptio doli opuestaalacondictio o alaactio ex stipulatu del acreedor, el deudor
alegalailicitud de la causa, trayendo €l tema a discusion, para salir absuelto®?.
Tal es €l caso de que no cometer algo ilicito se contrate entre dos por un precio, y

56D.12,5,3;12,5,4pr.; 3,6,5,1;12,5,8; 12, 7,5pr.; Cl. 4,7, 2.

527 Supra X V11, 1.

528 Code Civil, articulos 1.108 N° 4, 1.131y 1.135.

529 * Cuando hay torpezaasi del que da, como del que recibe, decimos que no puede repetirse’.
530 “Mas cuando hay torpeza por parte del que recibe, se puede repetir”.

1 Supral, 2.

%2D. 12, 5, 8, que expone el régimen cléasico. Para Justiniano, laestipulacion no vale, y asi se
observaen D. 45, 1, 123 itp. Tambiénen D. 2, 14, 7, 3. Cfr. Inst. 3, 19, 24, en donde, empero,
estamal presentado el tema, porque lo que ahi se dice més concierne aun objetoilicito,y noa
la causa.
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en seguidael que sealand apagar lacantidad paraevitar €l ilicito, la prometa por
estipulacion al que se la exigio: cuando éste se la demande, puede denunciar la
ilicitud de la causa, o sea, del contrato previo que, en efecto, esilicito, esta vez
por su objeto.

Esta doctrina, quiza por estar poco representada en el Digesto, y no ser por
ende muy visible, no ha tenido influencia en la formacién de la idea de causa
ilicita

¢) En el Digesto también se hablade pactos* quae turpem causam continent” ,
como pactar anticipadamente ala comision de hurto o deinjuriacon €l que even-
tualmente podria cometer tales delitos, que no se gjercitaran en su contralasres-
pectivas acciones penales™: . Pero estos gjemplos que el texto ofrece son mashien
de objetoiilicito, por lo que debemos sospechar aqui la acostumbrada sustitucion
de res por causa.

58D. 2, 14, 27, 4.



