Meditaciones sobre la causa

A propdsito del libro de Tomais Zumalacérregui
Causa y abstraccion causal en el Derecho
civil espaﬁol‘
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I. EL TEMA

La causa es uno de los grandes temas (un «clédsico») del Derecho Ci-
vil. Junto con la voluntad y la forma, preside la doctrina del negocio ju-
ridico, casi toda ella transida de causalismo (o de anticausalismo). Ante
todo, la existencia y licitud de la causa se postulan como requisitos para
la validez del negocio y més concretamente del contrato. Lo que, de in-
mediato, determina una cuestién previa: ¢Cabe la posibilidad de que el
Ordenamiento juridico reconozca eficacia, al menos «prima facie», al
negocio dirigido a operar un desplazamiento patrimonial prescindiendo de
su causa? (Es admisible, que, junto a los negocios «causales», se admitan
los llamados, con mejor o peor fortuna, negocios «abstractos»?

Al margen de este problema, la exigencia de que el negocio responda
a una causa verdadera se utiliza para justificar la nulidad del negocio si-

(*) Editado por el Centro de Estudios Hipotecarios. Madrid, 1977. Un volu-
men de 379 pégs.
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mulado (con simulacién absoluta), o para descubrir la realidad negocial
que se esconde bajo una causa falsa (simulacién relativa). La causa se in-
voca también como explicacién de que un negocio vélidamente celebrado
deje de surtir efectos; porque no se alcanza el resultado previsto (asi, en
la resolucién de los contratos bilaterales por el incumplimiento de las
obligaciones de uno de los contratantes), o porque aquel resultado no es
equitativo, o persigue un designio fraudulento (lesién, rescisién de los
contratos celebrados en fraude de acreedores).

La tipificacién y clasificacién de los contratos se hace depender de
su causa €, igualmente, la proteccién que el Derecho objetivo dispensa a
la voluntad negocial, influyendo, de esta suerte, en la posibilidad de que
los particulares puedan dar vida a relaciones contractuales que no encajen
dentro de los esquemas legalmente previstos, a no ser que se trate de com-
binar varias formas tipicas. El 4mbito de la causa no s6lo desborda el
campo del contrato, en donde encuentra su origen, para proyectarse sobre
el negocio juridico en general, sino que en un intento todavia més ambi-
cioso, aunque hasta el momento no haya tenido demasiado éxito, se pre-
tende construir un concepto de causa, vilido para todos los actos juridicos,
sean licitos o ilicitos, civiles, penales, procesales o administrativos (1).

Aun prescindiendo de esta dltima extrapolacién del instituto y remi-
tiéndolo a su sede tradicional, la que podria Ilamarse, sin exageracién,
«omnipresencia de la causa», suscita la duda de hasta qué punto no se
estd operando con una nocién en alguna medida hipertrofiada, lo que con-
duce a preguntarse si la monumental polémica montada sobre su natu-
raleza tiene importancia prictica o se resuelve en su debate de alcance
meramente tedrico. Por ejemplo, si tanto los causalistas como los anticau-
salistas coinciden en que una donacién disimulada bajo el ropaje de una
compraventa debe ser tratada conforme a su verdadera naturaleza, y tam-
bién estdn de acuerdo en considerar nulo un convenio por el cual una
persona se obliga a realizar un acto ilicito a cambio de un precio que se
compromete a pagar otra, cabe poner en tela de juicio la utilidad de jus-
tificar la aplicacién de la normativa atinente a las liberalidades, o la nuli-
dad del pacto, en la falsedad o ilicitud de la causa.

Sin embargo, que esta visién pragmética no carezca del todo de fun-
damento no autoriza a instalarse en una cémoda y desdefiosa postura
escéptica. Ciertamente, la misién del jurista, tanto a la hora de contribuir
a la formacién de nuevas leyes como al tiempo de interpretarlas, debe ser,
principalmente, la bisqueda de soluciones justas, pero en tanto el Derecho
es también una ciencia no puede renunciar a explicarlas conceptualmen-
te. El conceptualismo no debe presidir el proceso de creacién e interpre-

(1) Cfr. CARNELUTTI, Sistema del Derecho Procesal Civil, traduccién espafiola
de ALcALA ZAMORA y SENTIS MELENDO, III, pags. 451 y sigs.
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tacién del Derecho, pero de ahi no se sigue que se pueda prescindir de
los conceptos, que constituyen, en definitiva, un instrumento insustituible
para captar y conocer la realidad. Por lo demds, y al margen de que sea
constatable una cierta hipertrofia en las funciones que a veces se asignan
a la causa, una concepcién causalista del negocio juridico puede ser, y de
hecho ha sido, rica en consecuencias practicas. Aparte de que ha servido
para resolver problemas no contemplados expresamente por las leyes, que
el Derecho positivo eleve la causa a requisito esencial de los contratos
significa, cuando menos, que no se reconoce, sin mds, a la voluntad, si no
existe una razén que lo justifique, el poder de establecer obligaciones o de
transmitir, constituir o modificar derechos de contenido patrimonial. Con
lo que, de cara a la viabilidad de los negocios abstractos, no es admisible
mantener una actitud negativa o agnéstica ante la virtualidad de un con-
cepto, que se sitlia asi més alld de la simple especulacién doctrinal.

En fin, si acierta nuestro refranero cuando asegura que «algo tendrd
el agua cuando la bendicen», habrd que convenir en que algo tendra la
causa cuando su estudio ha hecho correr verdaderos rios de tinta. Tan
caudalosos han sido estos rios que, de cuando en cuando, parece que se
ha perdido el interés o el estimulo por tratar de nuevo el tema causal, al
menos a nivel monografico. Se tiene la impresién, después de todo cuanto
se ha dicho sobre la causa, de que no es posible ya afiadir nada més. Se
trata, sin embargo, de una apreciacidn inexacta. La causa, como el Gua-
diana, no desaparece definitivamente, se oculta tan s6lo, y de pronto vuel-
ve a la superficie y hace de nuevo acto de presencia en la bibliografia
juridica. Esta vez gracias a la pluma, 4gil y brillante, de un joven e in-
quieto Registrador de la Propiedad, ToMAS DE ZUMALACARREGUI MARTIN
COrpOVA, que ha consagrado a la causa su tesis doctoral, ahora publicada
bajo los auspicios del Centro de Estudios Hipotecarios.

II. EL LIBRO DE ZUMALACARREGUI

Es dificil, al menos para mi, calificar un libro juridico. Ha de aten-
derse no sélo a su fondo o contenido, sino también a su forma. No basta
tener cosas que decir si no saben expresarse correcta y pulcramente. Un
libro, cualquiera que sea el tema sobre el que verse, es siempre lenguaje
escrito, circunstancia ésta que nunca debe olvidar quien escribe, aunque
no lo haga con fines literarios. No cabe reprochar ese olvido a ZUMALACA-
RREGUI. En su libro hace gala de un estilo fluido y facil, pletérico de im4-
genes ingeniosas, que si bien en alglin caso pudieran parecer atrevidas
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—dada la sobriedad que se supone ha de tener toda obra cientifica—
contribuyen, sin embargo, a hacer méds grata la lectura. GoNZALEZ PALO-
MINo dijo en cierta ocasién— y lo demostré siempre cumplidamente—que
se puede escribir sobre Derecho (escribir bien, se entiende) sin que sea
menester ponerse innecesariamente serio.

.Y el fondo? Para mi un libro juridico sélo se justifica plenamente
en funcién de su utilidad. Un libro es 1til si nos ensefia algo que no sa-
biamos, si nos aclara ideas o conceptos que antes de leerlo teniamos con-
fusos, o simplemente si nos obliga a pensar. Claro estd que la utilidad
de un libro, juzgado bajo esta triple perspectiva, depende mucho de quien
sea el lector. Cierto que este criterio puede en cierta medida objetivizarse;
en tanto se trate de una monografia, es licito presumir que, quienes se
interesen por su lectura, poseen sobre la materia unos conocimientos pre-
vios y minimos.

En el orden informativo o didéctico, 1a obra de ZUMALACARREGUI es,
en términos generales, completa, Aparecen recogidas, y bien expuestas, las
principales corrientes del pensamiento juridico en torno a la causa y a la
abstraccién causal. No hay, empero, una superabundancia de citas, Io que,
a mi juicio, es encomiable. Detesto esos libros farragosos en los que parece
que ¢l autor se ha propuesto, como objetivo principal, hacer gala de su
erudicién. En cambio, ZUMALACARREGUI se preocupa, cuidadosamente,
de «ambientar» su obra. La historia que se nos cuenta no es sélo juridica.
El antecedente histdrico aparece siempre referido al contexto social, eco-
némico y filoséfico de cada época, abocetado con trazos firmes y seguros.
Incluso a veces, al citar a un gran maestro del pasado (méas o menos pré-
ximo) se nos brinda un breve apunte biografico, como para recordarnos
que detrds del nombre con el que nos familiarizamos desde nuestros pri-
meros escarceos como civilistas en ciernes existié un ser humano. ZuMa-
LACARREGUI avidencia asi que su inquietud cultural no se limita al De-
recho, lo que, en dltimo término, equivale a potenciar sus posibilidades
como jurista, pues el Derecho es siempre fruto de la realidad social.

Sin embargo, mi comentario, desde este primer punto de vista, seria
insincero si no hiciese constar que, a mi modo de ver, la exposicién de
las distintas doctrinas en torno a la causa registra una omisién que no
encuentro suficientemente justificada. El poco aprecio que para ZuMALA-
CARREGUI merece la concepcién subjetiva de la causa quizd le hace olvidar
que dicha concepcién, aunque tenga sus origenes inmediatos en las apor-
taciones de DoMAT y POTHIER, no se agota con ellas. Su més ilustre de-
fensor, en la doctrina moderna, es seguramente el profesor HENrRI CAPI-
TANT, cuya monografia, De la causa de las obligaciones, a pesar de haber
sido escrita en 1923 (fecha de 1a primera edicién) y prescindiendo de que
se compartan o no les puntos de vista de su autor, conserva atin su lozania
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y es, por supuesto, aprovechable. No me atreveria a asegurarlo, pero me
parece que, ni siquiera de pasada, ZUMALACARREGUI, cita el libro de Ca-
PITANT. (No aparece, desde luego, mencionado en la «bibliografia con-
sultada».)

¢ Qué decir de la obra de ZUMALACARREGUI en cuanto a su virtualidad
esclarecedora y sugeridora? Los planteamientos del autor, al enfrentarse
con los temas centrales que aborda en su trabajo, son simples y claros y
tienen, por consiguiente, el atractivo cautivador de la sencillez. ZUMALACA-
RREGUI, como ya he apuntado, considera inservible la teoria clasica de la
causa, cuyas criticas asume. La causa, tal como la concibieron DOMAT y
PoTHIER, es un requisito indtil, en tanto se exige su existencia y certeza,
pues se confunde con el objeto, y perturbador, porque a la hora de expli-
car Jo que se entiende por contratos con causa ilicita, o incide en la misma
confusidn, o se remite a los motivos, con lo cual se estd operando con un
concepto distinto del que previamente ha tratado de concretarse.

La idea de causa, en el sentir de ZUMALACARREGUI, tiene y debe tener
un significado diferente segtin lo refiramos a las obligaciones y atribucio-
nes patrimoniales o al negocio juridico. Respecto de las primeras (el
«facere» y el «dare») el concepto de causa hay que centrarlo en el prin-
cipio de causalidad. «Una ‘‘facere”—dice ZUMALACARREGUI—cUyas cau-
sas no pueden ser otras que la Ley, los contratos y cuasi contratos, y los
actos dolosos o negligentes. Y un ““dare” cuyas causas han de ser la Ley,
la donacién , la sucesién testada o intestada y ciertos contratos seguidos de
la tradicién». Con relacién a las obligaciones, pues, «causa» y «fuente»
son conceptos equivalentes, y tratdndose de obligaciones de origen nego-
cial el contrato viene a ser la causa por excelencia. Contrariamente, y res-
pecto del negocio juridico, ZuMALACARREGUI sigue la orientacién de la
moderna doctrina italiana, e identifica la causa con la funcién econémico-
social que el negocio cumple, o est4 llamado a cumplir. Las conclusiones
a que llega ZUMALACARREGUI son, pues, claras aunque quede por ver si
son exactas las premisas de que parte para llegar a ellas. Puesto que des-
pués me permitiré esbozar mi propio punto de vista acerca de cémo debe
entenderse la causa, entonces podrd advertirse hasta dénde estoy o no de
acuerdo con la tesis del autor. En cualquier caso, el libro de ZuMALACA-
RREGUI me ha obligado a repensar sobre el tema y ha contribuido a per-
filar mi propio concepto de la causa. Leerlo ha constituido, pues, una
experiencia ttil e interesante.

Procede ahora dar cuenta, esqueméticamente, del contenido del libro.
ZUMALACARREGUI ha dividido su exposicién en tres partes o secciones y
una recapitulacién final. En la primera parte estudia, en general, el con-
cepto de causa, en la segunda la abstraccidn causal y en la tercera exami-
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na la causa y su abstraccién en el Derecho registral inmobiliario. La re-
capitulacién general contiene las conclusiones definitivas.

La primera parte se inicia con el examen y exégesis de los articulos
del Cédigo Civil atinentes a la causa. Después de subrayar la «multivoci-
dad de la palabra y de aludir a los preceptos que, con uno u otro sig-
nificado, la utilizan, la atencién del autor se centra en aquellos que se
refieren especificamente a la causa como requisito o elemento del contrato.
Se examinan, por este orden, los articulos 1.261, 1.274, 1.262, 1.276
y 1.275 del Cédigo y aquellos otros con los que se relacionan més direc-
tamente. El juicio que esas normas le merecen es, como ya hemos antici-
pado, adverso. Asi, mientras el articulo 1.261 refiere el requisito de la
causa no tanto al contrato como a la obligacién que en él se establezca,
el articulo 1.274 procede a la invetsa, y nos brinda una definicién inexacta
y una clasificacién de las causas posibles incompleta y arbitraria. La causa
falsa a que alude el articulo 1.276 se subsume en una hipétesis de simu-
lacién relativa, y la falta de causa en la simulacién absoluta; la causa
ilicita, expresamente aludida por el articulo 1.275, nos sitia ante una hi-
pbtesis inexplicable a la luz de lo que por causa entiende el 1.274. «Podri
ser ilicito el objeto—dice ZuMALACARREGUI—(cosa, promesa O prestacién)
si no retine los requisitos de legalidad y/o moralidad a que alude ¢l ar-
ticulo 1.271 en su dltimo apartado, y bastard esta interpretacién para
entender que el contrato es irregular en los términos del articulo 1.255».
La Historia, la Doctrina y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo se en-
cargardn de explicarnos, en opinién del autor, el origen de esta poco afor-
tunada normativa causal, y en particular, que la causa «es siempre licita,
con licitud acreditada, como el valor de los laureados, y no solamente su-
puesta, como el de los militares que aiin no han recibido su bautismo
de fuego».

En su recorrido histérico, ZuMALACARREGUI parte del Derecho roma-
no, en el cual, y de conformidad con la opinién de Dfez Picazo, MARTIN
BALLESTERO Yy DUALDE, no encontraremos un concepto sintético de la cau-
sa del contrato; pasa después por el Derecho intermedio, en el que des-
taca la influencia de la filosofia aristotélico-tomista (con sus cuatro causas:
eficiente, material, formal y final), para llegar, finalmente, a los padres
de 1a teoria clasica de la causa: DoMAT y POTHIER.

DomaT, dice ZUMALACARREGUI, no es un innovador. En su escueta
referencia (primero al fundamento de las obligaciones y después a su
«causa») no hace, segiin confesién previa, sino resumir, cartesianamente,
sistematizandolo, el cadtico «Droit coutumier» francés. Ocurre, sin embar-
go, que la claridad brilla por su ausencia, y de ahi deriva un concepto
inane, cuando no inexacto, de la causa. POTHIER completa la formulacién
de la causa del contrato. Con relacidn a ésta, su estudio es més profundo
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que el de su predecesor, pero tampoco resulta satisfactorio; en particular
cuando se refiere a la causa ilicita.

Las tesis de DoMAT y de PoTHIER son acogidas, con todos sus defectos,
por el Cédigo francés, de donde las toma nuestro GARCfA GOYENA, quien,
al tratar de mejorar su modelo, lo estropea. ZUMALACARREGUI s¢ detiene
en el examen pormenorizado de los articulos del Proyecto de 1851 que
constituyen el inmediato precedente del Cédigo Civil en este punto. La
construccidn de GarcfA GOYENA sobre la causa se caracteriza, segin Zu-
MALACARREGUI, por su desorientacién; una «desorientacién que comienza
a fraguarse con los postglosadores, se agudiza con DoMAT, se agrava en
PoTHIER, remite un tanto en el «Code» y alcanza su climax en el Pro-
yecto de 1851 y en el Cédigo de 1889». En cambio, la postura del Cédigo
italiano de 1942 (el de 1865 tampoco pudo sustraerse al poderoso in-
flujo francés) le parece a ZUMALACARREGUI respetable, a pesar de que
(o més bien precisamente por eso) no define la causa, si bien la eleva a
requisito del contrato. Unicamente estima censurable la exigencia legal
de que la causa tenga que ser licita.

Descartada, por estéril y equivocada, la concepcién subjetivista de la
causa, ZUMALACARREGUI proyecta su atencién sobre las llamadas teorias
objetivas. De la mano de alglin jurista francés (DEMOGUE y Louis-Lucas
en particular), y sobre todo de los civilistas italianos modernos (BETTI,
FERRI, PUGLIATTI y CARIOTA FERRARA, cuya influencia sobre alguno de
nuestros civilistas es innegable), destaca que la causa, entendida como
elemento del contrato, hay que referirla a éste como un todo. Se trans-
cribe literalmente una frase de BETTI que, a mi juicio, resume (bien que
sélo respecto de los contratos sinalagméticos) en qué consiste la causa.
«En Jos contratos sinalagmaticos, escribe BETTI, la causa no es el objeto
cambiado, sino la relacidén asociativa entre ambas prestaciones. Sélo una
visién atomista, que despedace la unidad del negocio, puede ver la causa
para el vendedor en el precio o para el comprador en la cosa. No advier-
ten, quienes asi piensan, el absurdo de justificar un elemento del todo con
otro elemento del mismo todo, en lugar de reconocer la subordinacién de
ambos a la unidad funcional del todo de que forman parte.» En virtud
de esta concepcién «totalitaria» (el subrayado es mio) de la causa, un
sector mayoritario de la doctrina italiana, concluye que la causa es la
«funcién social del negocio», idea ésta aceptada por algunos juristas es-
pafioles y que comparte ZUMALACARREGUI. La resefia y comentario de
alguna de las sentencias que al autor le parecen mds interesantes acerca
del concepto de causa, delimitacién entre causa y motivos, causa inexis-
tente, causa falsa y causa ilicita, preceden a las conclusiones con que se
cierra la primera parte.

La segunda tiene por objeto, como ya se ha indicado, la abstraccién
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causal. ZUMALACARREGUI nos brinda, primeramente, un anticipo de lo que
generalmente se entiende por negocio abstracto, que consiste en aislar el
«dare» o el «facere» del contrato del que tales efectos derivan, de suerte
que «las posibles irregularidades de éste no afectan para nada ni a la efec-
tividad de la transmisién ni a la exigibilidad de la prestacién prometida
o reconocida». Después de criticar la terminologia, se pregunta si la abs-
traccién causal admite o no un tratamiento jurfdico unitario, segiin se re-
fiera al Derecho de cosas o al Derecho de obligaciones. Siguiendo la orien-
taciéon de Heck contesta negativamente. Para Heck—nos recuerda Zuma-
LACARREGUI—en los negocios juridico-reales juegan primordialmente los
intereses de terceros adquirentes, sin dar gran importancia a la facilidad
de la prueba. En los obligacionales, se atiende, sobre todo, a facilitar la
prueba, y ello en beneficio e interés del acreedor. De conformidad con
este planteamiento sistemdtico, se examinan separadamente la «traditio»,
por un lado, y la promsa y el reconocimiento abstractos de deuda, por otro.

El estudio de la «traditio» tiene como pértico la transcripcién de los
articulos 609, 1.095, 1.462, 1.463 y 1.464 del Cédigo Civil, y la compa-
racién entre los sistemas espafiol (coincidente con el austriaco), francés
y alemédn. Segiin el «Code», la propiedad se transfiere al perfeccionarse
la obligacién de dar; para el Cédigo alemén, por el contrario, la concorde
voluntad de transmitir y adquirir la propiedad es suficiente, indepen-
dientemente de la existencia de un fundamento juridico que justifique el
desplazamiento patrimonial. El Derecho espafiol, mds préximo al francés,
exige, sin embargo, la entrega real o simbdlica de la cosa. «Qué ha po-
dido ocurrir—se pregunta ZuMALACARREGUI—para que cinco Cédigos de
la Europa continental (se han incluido en la enumeracién el Cédigo aus-
triaco y el italiano) todos ellos enraizados en el Derecho romano, presen-
ten tan irreconciliables diferencias a la hora de configurar la naturaleza,
los requisitos y sobre todo la mayor o menor desconexién causal de la
traditio?» La contestacién nos demostrard, como ha subrayado CAsTrO,
que la enorme importancia politica, econémica y social de la teoria juri-
dico civil de la causa hay que buscarla a través de la historia.

En las fuentes romanas—punto de partida obligado—hay textos favo-
rables tanto a la construccién causal como a la construccién abstracta de
la traditio. ZUMALACARREGUI, conforme con URSICINO ALVAREZ, consi-
dera mds decisivos y reveladores los primeros. Es mds, a su juicio, en los
segundos no hay base suficiente para afirmar, funddndose en ellos, que
la traditio romana fue abstracta y no causal. El Derecho germénico no
arroja ninguna luz sobre la cuestién, aunque se deba a él una aportacién
fundamental: la publicidad en los actos de transmisién, llamada a prote-
ger la seguridad del trifico. Y tanto en el Derecho intermedio (donde se
perfila la cldsica teoria del titulo y del modo) como en el Derecho histé-
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rico espafiol, la transmisién de la propiedad es causal, si bien no baste el
mero contrato o titulo, si no viene seguido del modo o tradicién.

La concepcién abstracta de la traditio tiene su verdadero origen en la
doctrina alemana del siglo x1x. SAvVIGNY es un indiscutible fautor y de la
mano de otros eximios juristas posteriores, principalmente IHERING, €l
famoso contrato real abstracto resulta recogido y sancionado por el BGB.
El partidismo de SavieNy—hostil al Cédigo francés—, su historicismo y
también el clima que por entonces se respiraba en Alemania, le llevan a la
conclusién—que trata de apoyar en textos romanos (en particular el fa-
moso de JuLiaNo, en D. 41, 1, 36)—de que, en la traditio, hay un acuerdo
real cuyo contenido es la transferencia de la propiedad, que unido a la
entrega, basta para que aquella transferencia se produzca, resultado que
se obtiene a costa de fraccionar, artificialmente, el proceso traslativo. La
aficién, propia de la época, por los conceptos, y el afdn de proteger la
seguridad de las transacciones, explican el éxito de la traditio abstracta,
de la que, sin embargo, pronto se empieza a estar de vuelta. El recurso
al enriquecimiento injusto—que se establece como correctivo minimo
indispensable—no parece bastante. Los intereses del trafico se tutelan
suficientemente mediante la proteccién al adquirente de buena fe.

¢Es abstracta o causal la traditio en el Derecho espafiol? ZUMALACA-
RREGUI contesta tajantemente. La traditio no puede ser abstracta porque,
para articularla de este modo, seria menester configurarla, previamente,
como negocio juridico auténomo. La separacién, artificial, entre el con-
trato de que trae su causa la traditio y ésta, presupone elevar la ditima
a la categoria de negocio juridico. Pero tal cosa no es posible en el De-
recho espafiol. Para nuestro Cédigo Civil, la traditio no es méas que el pago
o cumplimiento de una previa obligacién de dar. ZUMALACARREGUI coin-
cide, pues, con la opinién mayoritaria de la doctrina espafiola. La excep-
cién cualificada que representan PEREzZ GONZALEZ y ALGUER tiene un
punto de apoyo sumamente débil. El articulo 1.160 del Cédigo Civil san-
ciona, es cierto, el juego de la condictio, pero para su caso especial: que
el pago haya consistido en dinero u otras cosas fungibles (supuestos en
que, por la propia naturaleza de la cosa entregada, no cabe, al menos
como regla general, la reivindicacién) y salvo que el acreedor hubiera
gastado o consumido, de buena fe, Ia cantidad recibida.

Respecto del Derecho de obligaciones, la abstraccién causal tiene su
manifestacién en las «promesas auténomas de pago». El BGB considera
equivalentes la promesa de pago y el reconocimiento de deuda, si bien,
por lo que hace referencia al tltimo, se entiende que la asimilacién sélo es
posible cuando el reconocimiento se ha emitido con voluntad de obligarse.
Unicamente entonces cabe sostener que el reconocimiento funda, por si
mismo, la obligacién. La distincién entre el reconocimiento-confesién y

2
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el reconocimiento-declaracién de voluntad, aparece ya en WINSCHEID y es
comtnmente aceptada por los més prestigiosos comentaristas del Cédigo
alemdn. En la préctica, no siempre serd facil deslindar las dos hipétesis.
Tampoco estd demasiado claro cudl es el funcionamiento abstracto de la
promesa y del reconocimiento, dado que la normativa del BGB sobre
tales contratos es muy parca, lo que, con razén, sorprende a ZUMALA-
CARREGUL.

Nuestro autor—al plantearse el problema en el Derecho espafiol—sos-
tiene que, ante todo, no es admisible la ambivalencia entre reconocimiento
y promesa. El reconocimiento de deuda es, dnicamente, una confesién
extrajudicial y, por consiguiente, un medio de prueba, sometido al prin-
cipio general de libre apreciacién de las probanzas por el Juez, en
particular a la vista de lo dispuesto por el artfculo 1.239 del Cédigo Civil.
Es més, ZUMALACARREGUI ni siquiera cree que el articulo 1.277 del Cédigo
Civil sirva para exonerar del todo al demandante de la carga de probar
cudl fue la causa de la deuda reconocida. El actor tendrd, si no que
demostrar, si al menos que alegar la causa a que obedece la obligacién.
La trascendencia del articulo 1.277—de acuerdo con la tesis patrocina-
da por EscrivA pE RomaNi—queda asi reducida a su minima expresién.
Las mismas conclusiones se proponen para la promesa que no exprese
su causa. La promesa no es, en el Cédigo Civil espafiol, una figura con-
tractual auténoma. La eficacia de un documento por el que una petsona
promete pagar a otra cierta cantidad sin indicar el verdadero origen de
la obligacién—que no puede ser la simple promgsa por si misma—,
tinicamente podri ampararse en el articulo 1.277, al que, como hemos
visto, se atribuye un alcance sumamente limitado. En suma ZUMALACA-
RREGUI sostiene (también con la doctrina dominante) que en el Derecho
Civil espafiol no hay, ni puede haber, verdaderos contratos obligacio-
nales abstractos. Las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de marzo
de 1956 y de 13 de junio de 1959 (ambas abstraccionistas, a diferencia
de otras) son severamente criticadas y tildadas de germanismo.

La tercera y dltima parte del libro refiere el tema de la causa y de
la abstraccién causal al Derecho registral inmobiliario. Se inicia esta ter-
cera parte con la enunciacién y exposicién sucinta de los llamados prin-
cipios hipotecarios. El fundamento del sistema se encuentra, segin ZuMA-
LACARREGUI, en el principio de legitimacién («eje diamantino de todo el
Derecho registral espafiol») del cual los demés son consecuencia, o desem-
pefian una funcién auxiliar. (También el principio del consentimiento?
Como es 16gico, éste es el principio hipotecario que principalmente preocu-
pa al autor, pues s6lo aceptando su existencia seria posible dar carta de
naturaleza a la abstraccién causal en nuestro Ordenamiento, aunque con-
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cretada a las modificaciones juridico-reales que hayan de tener, o tengan,
acceso al Registro.

El cominmente denominado por los hipotecaristas «consentimiento
material» es propio del Derecho alemédn y reposa en las mismas ideas que
explican el cardcter abstracto de la traditio. La transmisién del dominio,
o la constitucién o transmisién de un derecho real, se operan en el BGB
gracias al acuerdo entre el disponente y el adquirente (acuerdo indepen-
diente del negocio juridico en el que tenga su causa), y la constancia del
acto en el Registro. La exigencia de este consentimiento, auténomo y
abstracto, en el Derecho registral espafiol supondria la coexistencia, den-
tro de nuestro régimen inmobiliario, de una verdadera dualidad legislativa.
Mientras el sistema del titulo y el modo, sancionado por el articulo 609
del Cédigo Civil, se aplicaria a las transmisiones inmobiliarias que tienen
lugar fuera del Registro, la legislacién hipotecaria vendria a instaurar un
sistema distinto. Pero es el caso que «si bien el Cédigo Civil respeté la
vigencia de la Ley Hipotecaria, no delegd en ella funciones sustantivas.
El Registro recibe el acto que se inscribe ya formado, fortaleciéndole,
desde luego, pero sin variar su naturaleza». El consentimiento de las par-
tes en orden a la modificacién juridico real es, segiin dice ROCA SASTRE,
de naturaleza institucional, y no puede faltar en ningin Ordenamiento
juridico, pero esto no significa que se erija en negocio juridico indepen-
diente (del contrato causal), y menos atn que sé trate de un contrato abs-
tracto. Ni siquiera es licito entender que la inscripcién—como pretendid
LA Rica—sustituye a la tradicién. En suma, pues, el consentimiento ma-
terial es, en el Derecho Hipotecario espafiol, un mito del que hay que
prescindir. '

Mas, (qué decir del tan traido y llevado «consentimiento formal»? La
figura encuentra igualmente su explicacién en el Derecho aleméan. Para
que tenga lugar la modificacién juridico-real se requiere no sélo el consen-
timiento material, sino, ademds, una especial declaracién del titular del
derecho transmitido o gravado autorizando al Registrador a llevar a cabo
un asiento que, desde entonces, publicara la nueva titularidad. Esta decla-
racién (consentimiento «formal») se exige no s6lo para los actos de trans-
misién o gravamen, sino también para los extintivos. Por esta via (la de
los actos dirigidos a extinguir un derecho real inscrito) parece haberse
introducido el consentimiento formal en nuestra Ley Hipotecaria, por
cuanto su articulo 82 exige que «preste su consentimiento para la can-
celacién la persona a cuyo favor se hubiere hecho la inscripcién o
anotacién».

ZUMALACARREGUI, cuya postura es justificadamente contraria a la ne-
cesidad de un consentimiento especial «para la cancelacién», funda su
negativa en dos consideraciones, a mi modo de ver, rigurosamente exactas.
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Ni la cancelacién es un asiento «accesorio», como pretende la doctrina
tradicional, ni tiene un significado distinto que el propio de la inscrip-
cién. Su funcién se reduce a recoger la mutacién que ya ha tenido lugar
en el status juridico de la finca y que, en el caso de la cancelacién, con-
siste en reflejar la extincidén de un derecho que ha dejado de existir. La
~ extincién del derecho inscrito puede ser o no la consecuencia de un acto
dispositivo del titular. En el primer caso, es claro que se precisa el con-
sentimiento de aquél, pero tal consentimiento es el que, de suyo, incorpora
el acto dispositivo, no siendo necesario, para nada, un superfluo y adi-
cional consentimiento cancelatorio. En el segundo, bastard que el titular
registral admita la existencia del hecho, acto o negocio, que dio lugar a la
extincién del derecho. '

El negocio dispositivo de signo extintivo, por excelencia, es la renun-
cia. ZUMALACARREGUI distingue aqui entre la renuncia al derecho inscrito
(que no siempre se traduce en una cancelacién, y que no exige ni debe
exigir consentimiento formal alguno) y la renuncia al asiento, Tal vez esta
dltima variante de la renuncia (que parece concretada a la anotacién
preventiva) constituye el tinico supuesto en que serfa licito (y necesario)
hablar del consentimiento formal. Pero es el caso, advierte ZUMALACA-
RREGUI, que al Reglamento Hipotecario le basta, para que pueda proce-
derse a cancelar la anotacién, que la persona a cuyo favor esté extendida
lo pida o lo solicite. Esto quiz4 nos descubra (la apostilla es mia) que el
famoso consentimiento formal no es sino una aplicacién del caricter ro-
gado del procedimiento registral, que si bien no exige una declaracién
expresa cuando se trata de que acceda al Registro un acto o hecho ins-
cribible, ha de formularse expresamente si lo {inico que se pretende es
que se cancele un asiento, hipdtesis, por otra parte, excepcional, como
ZUMALACARREGUI se cuida de sefialar.

Creo que interpreto bien el pensamiento del autor si, al resumir los
capitulos de su libro relativos al rango registral y sus posibles alteraciones,
y a la hipoteca constituida por acto unilateral, formulo estas aseveraciones.
El consentimiento de que se ocupa el articulo 241 del Reglamento Hipo-
tecario (necesario para que pueda inscribirse la posposicién de hipoteca)
no es otro sino €l embebido en el negocio dispositivo que el acreedor hi-
potecario tiene que otorgar para que su hipoteca retroceda en beneficio
de la que avanza, y la escritura cancelatoria que exige el articulo 237 del
propio Reglamento, cuando puede procederse a cancelar la hipoteca uni-
lateral sin el consentimiento de la persona a cuyo favor se constituyd
(porque todavia no la ha aceptado), no comporta otra cosa sino la soli-
citud expresa (que no tendria que plasmarse obligadamente en una escri-
tura) de que desaparezca un asiento que sélo refleja un derecho en fase
de formacién. Por lo demds, y como subraya ZUMALACARREGUI siguiendo
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a CHAMORRO, es claro (aunque otra cosa piense la Direccién) que la de-
claracion del duefio de los bienes que se hipotecan no implica consenti-
miento formal alguno, sino un acto dispositivo pendiente, para su plena
eficacia, de la aceptacién. Que ésta surta efecto retroactivo puede expli-
carse, si se quiere, como reserva de rango, pero eso no priva al acto de
su naturaleza sustantiva, aunque el Registro, obviamente, tenga que re-
cogerla para que sirva de algo, puesto que la hipoteca no surte efectos
sin la inscripcién.

III. ALGUNAS ANOTACIONES MARGINALES

1) Con lo escrito hasta aqui concluye la recensién critica de la mo-
nograffa de ZUMALACARREGUI y espero que mi buen amigo y compafiero
considere cumplida, aunque con alguna morosidad, la promesa que en su
dia le hice. Promesa que tiene su «causa» en el elogioso comentario que
él hizo de un libro mio, y por «mdvil», ademds del afecto, el deseo de
aventurar algunas opiniones propias acerca de un tema tan sugestivo como
la causa, y sobre el que, sin embargo, nunca escribi nada. He aqui, pues,
la razén que justifica esta especie de apéndice que redacto, innecesario
es decirlo, sin otra pretensién que la de formular algunas precisiones que
ya existian en mi mente y que han adquirido un mayor grado de concre-
cién gracias a la lectura de la obra que he tenido el placer de resumir.

Creo que con la causa acontece un fenémeno curioso. Cualquier ju-
rista, y en general cualquier profesional del Derecho, aunque sus conoci-
mientos no sean demasiado profundos, no vacilard al contestar, ante un
caso concreto cuyos datos se le faciliten, si el contrato que se somete a su
consideracién tiene o no tiene causa, si ésta es verdadera o falsa, licita o
ilicita. Las dificultades empiezan, al revés de lo que corrientemente su-
cede, cuando se pasa de la practica a la teoria, es decir, cuando se trata
de definir la causa y explicar, claramente, en qué consiste. Subrayo el
adverbio porque yo no he sido capaz de entender con absoluta nitidez
nada de lo que he leido, a propésito de esta oscura y huidiza nocién. Des-
pués de haberme devanado los sesos tratando de comprender lo que lefa
he abandonado el empefio en medio de un lamentable caos mental acom-
panado, generalmente, de un fuerte dolor de cabeza. Tal vez porque yo
o no entiendo una cosa o la entiendo del todo. Dicen que escribo sobre
Derecho con claridad. Yo mismo no puedo, naturalmente, afirmarlo, pero
lo que si estoy en condiciones de asegurar es que procuro, por todos los
medios, ser claro, y bien sabe Dios el trabajo que me cuesta intentar
conseguirlo. Mi supuesta claridad—si es que existe—no tiene mdis que
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un secreto. Solamente escribo sobre aquello que, previamente, yo he com-
prendido muy bien.

Siendo esto asi, nada de extrafio tiene que haya tratado de explicarme
la causa a mi modo, ya que la manera que los demds tenfan de hacerlo
escapaba a mi comprensién. El propésito que persigo con estas lineas es
simplemente dar cuenta de esta autoexplicacién, por si alguien se encuen-
tra en la misma circunstancia que yo y mis reflexiones pueden servirle
de algo. Quiero también dejar bien establecido que no tengo la absurda
pretensién de ser original. En Derecho, y en particular en Derecho civil,
siempre estd uno expuesto a descubrir el Mediterrdneo. Admito la posi-
bilidad, y aun la probabilidad, de que alguien haya llegado por su cuenta
a iguales o parecidas conclusiones que las mias. Sin ir més lejos, entiendo
que, en alguna medida, mi versién de la causa no estd demasiado distante
de la que hace ya bastante tiempo apunté ALvaro D’ORrs (2), aunque,
para mi, las cosas no sean tan simples como €l las presenta.

2) La raiz del enorme equivoco que la causa ha suscitado se debe, en
mi sentir (y aqui empieza y probablemente concluye, mi coincidencia con
D’Ors), a haber referido el concepto al contrato en su conjunto. Se olvida
que un contrato, cualquier contrato, es siempre el resultado de sumar
dos o més actos humanos. Que la concurrencia de esta pluralidad de actos
y su intima trabazén (determinada precisamente por la causa de cada uno)
sea imprescindible para que se produzcan los efectos juridicos que del
contrato derivan, no es razén para negarse a ver su estructura compleja
y plural. Que el contrato sea (en tanto fuente de obligaciones) un todo
no significa que no esté compuesto de partes, perfectamente discernibles,
y que el todo no sea concebible sin las partes, y éstas, en tanto tales, pos-
tulen un todo, no autoriza a confundir éste con aquéllas. La denominacién
del contrato sinalagmético por excelencia, la compraventa, es tan significa-
tiva como reveladora. La compraventa se llama precisamente asi porque
mientras una de las partes compra la otra vende, y si bien es cierto que
el acto de comprar no se concibe sin el de vender, y a la inversa, no lo
es menos que vender y comprar son dos actos distintos y opuestos.

Si aceptamos esta proposicién el paso siguiente ha de ser el andlisis,
por separado, de los actos que, juntos, integran el contrato. La observacién
de la realidad pone de relieve que cada uno de estos actos consiste preci-
samente en una promesa o en una prestacién (3). Pero como los actos

(2) Cfr. «Sobre la causa de los contratos», en Anuario de Derecho Civil,
1956, pags. 579 y sigs.

(3) Asi, en los contratos reales, y hasta tanto se configuren como consensua-
les, solo una de las partes (el accipiens) promete. La otra no formula una pro-
mesa, sino que entrega una cosa bajo ciertas condiciones. La entrega, se dir4,
tiene lugar causa credendi. Existen, ademds, ciertas figuras contractuales tipicas en
que la perfeccién del contrato exige que la prestacién prometida se cumpla al
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humanos, en tanto voluntario (y por consiguiente conscientes) persiguen
siempre un resultado, se llama causa al que cada parte contratante pre-
tende conseguir merced al acto del otro, y que incorpora, como condi-
cionante, a su declaracién de voluntad. Siguiendo con la compraventa,
el comprador promete pagar un precio a cambio de obtener la propiedad
de la cosa vendida que ha de proporcionarle el vendedor. La promesa de
éste es necesaria, pero no suficiente para que el comprador pueda conse-
guir el resultado apetecido. De aqui que, como antes decia, aunque com-
parto, en principio, la misma idea de D’Ors, me parece que su concepto
de la causa se queda a medio camino, con lo que la institucién pierde, al
menos, parte de su utilidad y de su sentido.

La génesis histérica de la doctrina de la causa pone de relieve que la
exigencia del requisito causal se predica precisamente del acto de cada
contratante, de su promesa. La afirmacién de que toda promesa ha de te-
ner una causa para ser eficaz deviene rotunda tan pronto como el con-
trato, basado en el acuerdo de voluntades, adquiere el rango de categoria
general y no limitada a una serie de figuras tipicas, como acontecia en el
Derecho Romano (4). Particular interés tienen, desde nuestro punto de
vista, las promesas unilaterales, es decir, aquellas en que s6lo una de las
partes promete, sin que su promesa aparezca ligada a otra formulada por
el destinatario de la primera. Las vicisitudes que experimentan estas pro-
mesas unilaterales arrancan de la stipulatio romana y concluyen cuando,
debido a la influencia de los canonistas, se admite que la promesa, aun
desprovista de toda formalidad, obliga, pero a condicién de que responda
a un «porqué» (causa) susceptible de justificarla. La causa consistird en
la liberalitas, o habrd que buscarla en la promesa o prestacion de la otra
parte, en tanto la propia promesa no la revele. El problema que se plan-

menos en parte. Esto acontece cuando se constituye una sociedad anénima o de
responsabilidad limitada. En el primer caso se exige el desembolso minimo del
25 por 100 de las acciones suscritas. En el segundo que todo el capital se desem-
bolse al tiempo de fundar la sociedad. Sin embargo, tal vez pueda sostenerse que
el desembolso es, mas bien, una condictio iuris de que depende la eficacia del
contrato (sin perjuicio de su provisional eficacia vinculante) y no un requisito
necesario para su existencia o perfeccién.

(4) En el Derecho romano, la idea de que la esencia del contrato descansa
en el consentimiento (en la comventio) no se abre paso, probablemente, hasta la
tltima fase de su evolucién. Cfr. al respecto el enjundioso estudio de ALBERTARIO,
«Le fonti delle obligazioni e la genesi dell’art. 1097 del Codice civile», en Studi
di Diritto Romano, I, pags. 73 y sigs.

Con todo, ni siquiera entonces se admite que baste el acuerdo de voluntades
para que pueda nacer una obligacién negocial. Ciertamente, el dmbito de las re-
laciones contractuales se amplié considerablemente al admitirse, de una parte, los
contratos consensuales nominados y, de otra, los contratos reales innominados. Sin
duda, la idea de causa, en el sentido de causa final, como requisito justificante,
influyd, de hecho, en esta evolucién. Pero, de todos modos, no llegd a reconocerse
eficacia vinculante, en consideracidén a su causa, a los nudos pactos.
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tea en tal caso («cautio indiscreta») estriba en decidir sobre quién pesa
la carga de la prueba (5).

Cuando el estudio de la causa se traspasa de las promesas unilaterales
a los contratos sinalagmaticos, se sigue operando con la misma idea. La
causa continda, en rigor, referida al acto (o promesa) de cada parte (como
también acontece en el vituperado articulo 1.274 de nuestro Cédigo Civil),
pero empieza a fraguarse la confusién cuando, quiz4 por un afén simpli-
ficador, se habla no de causa de cada promesa, sino de causa del contrato.
Justamente, quien no incurre en esta confusién es DOMAT. Pero también
simplifica en exceso. De una ‘parte, al decirnos que en los contratos «que
no sean donaciones» la obligacién de cada una de las partes es la causa o
fundamento de la otra, estd confundiendo la causa de la promesa (causa
final) con la causa de la obligacién (causa eficiente, que seria el contrato
mismo). De otra, y aun salvando este error, y dando por bueno que quiso
aludir a la causa final, no es cierto que el resultado perseguido por cada
parte consista simplemente en que la otra se obligue. Ademaés, la tesis de
DoMAT resulta inexpresiva si se la saca del circulo de los contratos de in-
tercambio, e incongruente proyectada sobre las donaciones.

Es curioso, sin embargo, que lo més 1til y clarificador de la aporta-
cién de DoMAT—no0 considerar la causa como requisito del contrato—no
se aprovecha por la doctrina posterior, y tanto los causalistas como los
anticausalistas centran su polémica en torno a si la causa es realmente un
elemento contractual distinto del consentimiento y del objeto, polémica
que, a mi juicio, y tal como estd planteada, ha sido poco o nada fructifera.

Los anticausalistas han operado criticamente sobre la tesis de Domar,
y fuerza es reconocer que si las escuetas afirmaciones del ilustre juris-
consulto francés se toman al pie de la letra, la critica ha sido certera. Sin
duda por eso el contrataque de los neocausalistas parte de un plantea-
miento mds amplio y, sobre todo, de un concepto distinto de la causa. No
puede decirse, sin embargo, que el éxito haya coronado sus esfuerzos.

Los defensores de la teoria subjetiva de la causa (que son, a mi modo
de ver, quienes mds cerca se encuentran de la verdad) y que, en el fondo,
han trabajado sobre la teorfa cldsica de la causa, tratando de pulirla y de
petrfeccionarla, no acaban de ser coherentes consigo mismos. Puesto que
quienes defienden esta posicién (CAPITANT es, posiblemente, su méis des-
tacado representante) identifican la causa con la finalidad perseguida
por el contratante, lo 16gico hubiera sido proclamar abiertamente que la
causa es un requisito de la declaracién de voluntad de cada contratante.
Mas en lugar de admitirlo asi, lisa y llanamente, siguen hablando de causa

(5) Sobre la evolucién histérica a que se alude en el texto, cfr. la muy com-
pleta exposicién de CAPITANT, De la causa de las obligaciones, traduccién espa-
fiola de TARRAGATO, pigs. 124 y sigs.
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de la obligacién (lo que equivale a incurrir en la confusién imputada a
DomMAT entre causa eficiente y causa final) o de causa del contrato, sin
advertir que, si la causa es, efectivamente, el fin que cada parte persigue
al obligarse no tiene sentido referirlo al contrato, entendido éste como un
todo. Lo necesario para que haya contrato es el acuerdo de los contra-
tantes sobre el contenido (objeto y causa) de sus respectivas declaraciones
de voluntad y sobre la reciproca interdependencia de ambas.

La obsesién por encontrar un concepto unitario de la causa, predica-
ble del contrato en su conjunto, ha dado lugar a formulaciones a veces
confusas, a veces inanes, y eventualmente peligrosas. De la confusién, y
digo esto con el explicable temor del discipulo que se atreve a contradecir
al maestro, no se libra, en mi opinién, el que es sin disputa, y con toda
clase de merecimientos, el primero de nuestros civilistas. Innecesario es
aclarar que aludo a don FEDERICO DE CASTRO, a quien, por tantas razo-
nes, quiero y admiro.

En su magnifica obra sobre el negocio juridico dedica un extenso
apartado a la doctrina de la causa. Vaya por delante que cuando trata de
las aplicaciones concretas de dicha doctrina mis coincidencias son mucho
mayores que mis eventuales discrepancias. Sin embargo, y si he de ser
sincero, me veo obligado a proclamar que no veo muy claro qué es lo que
el maestro entiende, en tltima instancia, por causa del contrato. Al com-
batir la teoria anticausalista, DE CASTRO propone el siguiente ejemplo:
«En la compraventa de un reloj por mil la causa no serd el reloj ni las
mil, sino la reciprocidad entre el precio y la cosa» (6). La primera aseve-
racién me parece rigurosamente exacta, Ni la cosa ni el precio son, ob-
viamente, la causa de la compraventa. Pero tampoco creo que lo sea la
reciprocidad entre el uno y la otra. La idea de reciprocidad, en sentido
técnico juridico, hay que postularla, en puridad, de la obligacién de pagar
el precio y entregar la cosa, y significa la correspondencia que entre dichas
obligaciones existe, Ahora bien, sostener que la reciprocidad es la causa
de la compraventa, equivale a esterilizar dicho concepto en la medida en.
que pueda servir para explicar por qué las obligaciones del comprador y
del vendedor son, precisamente, reciprocas, o, para ser mas exactos, lo
que queda sin explicacién son los efectos que se siguen de esta circuns-
tancia. La reciprocidad (o sus efectos) son, cabalmente, la consecuencia
de que la finalidad que se propone el comprador es adquirir una cosa a
cambio del precio que va a pagar por ella, y la que persigue el vendedor
es obtener una suma de dinero a cambio de desprenderse de la cosa vin-
dida. Ambas finalidades, como antes he subrayado, son rigurosamente
opuestas (por eso el contrato, para decirlo con palabras de CARNELUTTI,

(6) Cfr. El negocio juridico, pag. 178.
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se traduce en la composicién de intereses antagénicos), aunque comple-
mentarias por la potisima razén de que no es posible alcanzar la una
sin la otra. Evidentemente, yo no puedo comprar el reloj si no quiere ven-
dérmelo su propietario, ni éste podrd pretender que yo la pague mil pese-
tas si no quiero comprarselo. Si la idea de reciprocidad la entendiéramos
como exigencia de que exista un cierto grado de equivalencia entre la cosa
y el precio (exigencia que—salvo en la hipétesis limite de la venta num-
mus unu—es, en principio, extrafia a nuestro Derecho positivo comtin)
tampoco la reciprocidad seria la causa del contrato, sino un requisito
que la causa tendria que cumplir.

En el polo opuesto a la teoria subjetiva de la causa hay que situar la
denominada teoria objetiva. La teorfa objetiva de la causa, de gran pre-
dicamento en la doctrina italiana, estima que causa del contrato es la
«funcién econémico-social» que el mismo estd llamado a cumplir. En mi
opinidn, esta definicién de la causa es conceptualmente tautoldgica, téc-
nicamente indtil, e inadmisible en tanto pretenda convertirse en el eje
de la politica legislativa sobre los limites de la autonomia de la voluntad.

Defender que la causa es la funcién econémico-social del negocio, y
llegar a esa conclusién para «evitar la visidn atomista que despedace la
unidad del negocio» (recordemos las palabras de BETTI antes transcritas)
equivale a confundir las partes con el todo. Cierto que, como acabamos
de indicar, la causa en la compraventa no es (y en esto tienen razén tanto
BeTTI como DE CASTRO) «el precio» para el vendedor o la «cosa» para
el comprador. Lo que realmente constituye la causa de la promesa del
vendedor es la finalidad de adquirir una cantidad de dinero, y para el
comprador la propiedad de una cosa, resultados ambos que, entendidos
como fines, son perfectamente racionales y explicables. El concepto de
causa, en sentido de fin, no autoriza, obviamente, a identificarla con el
objeto, sobre todo si, como estamos tratando de demostrar, la causa debe
predicarse de cada declaracién de voluntad y no globalmente del contrato.
Claro es, y asi lo hemos indicado ya, que en tanto el comprador y el ven-
dedor compaginan sus objetivos mediante sus promesas respectivas, ambos
quieren el cambio de cosa por precio (es decir, quieren la compraventa),
aunque cada uno para conseguir un resultado distinto y opuesto. Ahora
bien, si no aceptamos a ver la distincién entre fin y medio, si prescindi-
mos del resultado que cada parte se propone alcanzar y que justifica el
compromiso que contrae, para concluir que la causa de la compraventa
es el trueque de una cosa determinada por un precio, también determi-
nado, no estaremos definiendo la causa de aquel contrato, sino la com-
praventa misma. Una cosa es que los contratos se tipifiquen por su fun-
cién y otra que ésta sea la causa del contrato.
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A la luz de la teoria objetiva—y de aqui su esterilidad técnica~—Ila cau-
sa deja de ser un instrumento utilizable para la mejor inteligencia de la
biologia y la patologia del contrato. Es mas, la unidad del mismo—que no
pretendo naturalmente negar, y que es tan cara a los partidarios de la con-
cepcién objetivista de la causa—sélo se comprende cabalmente gracias
a la causa de las diversas declaraciones que lo integran. La unidad del
contrato es una verdad que exige demostracién y no basta invocarla
como si fuese un dogma de fe. El consentimiento de las partes incluye,
desde luego, el acuerdo sobre el cardcter reciproco e interdependiente de
sus declaraciones de voluntad, pero este acuerdo se funda en el hecho
de que cada contratante se obliga en consideracién al resultado que va
a conseguir mediante la promesa que le hizo el otro, fragudndose, de esta
suerte, la unidad contractual. En fin, el propio ZUMALACARREGUI, que se
adhiere a la teoria objetiva de la causa, no parece muy convencido de que
con ella se llegue demasiado lejos. «;Nos es realmente Wtil—se pregunta
en la pagina 114 de su libro—referir el concepto de causa al contrato y
al negocio juridico, dando el caso como visto para sentencia? ¢(Hemos
conquistado algo deteniéndonos en el centro de las coordenadas funcidn
social-negocio juridico?» Las dos preguntas quedan sin respuesta a pesar
de que, a renglén seguido, asevera que «la idea de la funcién social es
incuestionablemente luminosa». Por mi parte, no alcanzo a ver cuél pue-
da ser el drea iluminada y creo que ZUMALACARREGUI tampoco o, al me-
nos, no la sefiala y delimita.

En rigor, y éste es el aspecto mds destacable de la teoria objetiva de
la causa y el que puede tener mayor trascendencia préctica, la funcién
econdmico-social del contrato no es tanto su causa—aunque se la presente
como si lo fuera—como la razén de que el Ordenamiento sancione los
diversos contratos que conoce y etiqueta atribuyéndoles efectos juridicos.

La teoria subjetiva—viene a decirse— exalta en exceso el poder crea-
dor de la voluntad humana en el campo del Derecho, con olvido de que
s6lo puede ser juridicamente eficaz en la medida en que la norma quiera
y admita que lo sea. Sin perjuicio de que esta acusacién tenga algin fun-
damento, aunque aplicada al papel predominante que algunos de los par-
tidarios de la teoria subjetiva, con evidente exageracién y hasta con cierta
inconsecuencia, atribuyen a la voluntad negocial, creo que el plantea-
miento del problema por parte de los defensores de la teoria objetiva
de la causa peca de tendencioso.

Nadie duda, desde luego, de que la voluntad del hombre no es juri-
dicamente eficaz al margen de la norma. De otra parte, la causa, en tanto
se postula como requisito de la declaracién de voluntad, desempefia y
ha cumplido siempre, una funcién habilitante o justificante. La exigencia
—como antes se ha recordado—de que la promesa responde a una fina-
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lidad susceptible de justificarla se encuentra en los mismos origenes del
instituto. La validez del pacto nudum a solemnitate sed non nundum ad
causam significa, ni mis ni menos, que la voluntad, por si sola, no basta
para que surja una relacién obligatoria. Es menester que quien se obliga lo
haga en virtud de un fin, que se valora no sélo desde el punto de vista
subjetivo del obligado, sino bajo la éptica de una consideracién objetiva.

Otra cuestién es la de fijar el margen de tolerancia operativa que el

Derecho positivo debe reconocer a la voluntad negocial. La ley no puede
proceder en este orden de cosas arbitrariamente, o en atencién a simples
circunstancias coyunturales. El principio de respeto a la autonomia de la
voluntad, aunque naturalmente haya de tener sus limites, es una manifes-
tacién del debido a la libertad y a la dignidad de la persona. Y he aqui
el peligro que entrafian las teorias objetivas sobre la causa. Entendida
“ésta como la funcidén econdémico-social del contrato, la tentacién de limi-
tar la libertad de los particulares a la simple posibilidad de dar vida a
supuestos contractuales que encajen dentro de los esquemas tipicos con-
templados por el legislador, es casi insoslayable. S6lo estos esquemas ne-
gociales responden claramente a una funcién que el legislador ha valora-
do previamente y ha juzgado suficiente para otorgarle su bendicidn.
Los contratos innominados o atipicos quedardn desprovistos de valor sal-
vo que, trabajosamente y con calzador, puedan asimilarse a alguna forma
tipica, aisladamente considerada, o combinada con otra u otras. A fuerza
de querer objetivizar la causa se termina por asignarle un significado
opuesto al que histdricamente desempefid.

Ni que decir tiene que el Cédigo Civil espafiol es ajeno a este sistema
que no vacilo en calificar de retrGgrado. Su espiritu liberal en este punto
resplandece en el articulo 1.255. «Los contratantes—nos dice—pueden
establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden pdblico.»
Este triple freno, que puede ser manejado con gran elasticidad tanto por
el legislador como por el juez, asegura, siempre que sea utilizado diestra-
mente, que la libertad que se reconoce a la persona no se convertird en
libertinaje. Siempre que se respeten aquellas limitaciones, el contrato, cual-
quier contrato, aunque no esté legalmente tipificado, serd valido, en prin-
cipio, a condicién de que la obligacién que se asuma o la prestacién que
se realice comporten una contrapartida, tengan por fin remunerar un ser-
vicio (7), o favorecer, sin exigir una compensacién, al beneficiario. Este
es el significado normativo del articulo 1.274 del Cédigo Civil, y esto es
lo que importa destacar al comentatrlo, sin dar demasiada importancia a

(7) Sobre el posible significado de la «causa remuneratoria», ademds de la
previsible alusién a las donaciones de esta clase, vid. la interesante explicacién de
DE CasTro, El negocio juridico, cit., pag. 269.
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sus indudables deficiencias técnicas, acaso no tan graves como pretenden
sus detractores.

Hasta aqui he expuesto mis ideas sobre la causa partiendo (como por
lo demads es usual en la doctrina) de los contratos de intercambio, y dentro
de ellos, de la compraventa. Pero creo que la concepcién finalista de la
causa, tal como yo la entiendo, puede adaptarse sin grave dificultad a
otras figuras contractuales. No es posible, obviamente, que intente ahora
recorrerlas una por una (si bien el recorrido tendria que limitarse nece-
sariamente a los contratos tipicos), pero de todos modos y ya que, casi sin
proponérmelo, he empezado a escribir sobre la causa por cuenta propia,
parece inexcusable que diga algo a propdsito de ciertos contratos en los
que concretar lo que sea su causa puede revestir alguna complejidad, y
que me refiera, siquiera sea muy brevemente, a los contratos reales y a
la donacién.

Las hipétesis complejas a que acabo de aludir son la sociedad y la
transaccién. La diferencia entre estos dos tipos contractuales (a su vez tan
distintos entre si, aunque haya una nota comiin que, salvando todas las
distancias, les asemeja) es que, al revés de lo que acontece en los con-
tratos de intercambio, las partes no persiguen fines opuestos (aunque
complementarios), sino que en ellos se da una coincidencia de fines. En la
sociedad (contrato plurilateral por excelencia) el resultado que cada parte
se propone conseguir no se obtiene sélo merced al cumplimiento de las
prestaciones de los demds, porque las mismas, en lugar de intercambiarse,
estdn destinadas a constituir una masa patrimonial comdn, que servird de
base para el ejercicio de una actividad de la que se espera un beneficio
también comtn. Cada declaracién de voluntad incluye, pues, un doble
objetivo coincidente. En la transaccién también hay un fin comin (evitar
un pleito o poner fin a uno ya comenzado, segin reza el articulo 1.809
del Cédigo Civil) que se alcanza mediante las reciprocas concesiones de
las partes. El hecho de que el fin, tanto en la sociedad como en la transac-
cién, sea comtn, en el sentido expuesto, no quiere decir, sin embargo, y
esto es lo que ahora quiero destacar, que la causa deba predicarse en estos
casos del contrato en su conjunto y no de cada declaracién, pues tanto
en la sociedad como en la transaccién, cada contratante persigue satisfa-
cer su propio interés particular. Ambos contratos dan solucién a un con-
flicto de intereses (como acontece en todos los contratos onerosos), lo
cual se ve muy claro en la transaccién, pero también puede aplicarse a la
sociedad (8).

Por lo que dice a los contratos reales, y mientras continden siéndolo
{(otro tema es que deban o no dejar de serlo), hay que atender, de una

(8) Cfr. al respecto mis Estudios de Derecho mercantil, 2> ed., 1, pag. 276.
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parte, a la entrega que realiza el acreedor, que es necesaria para que el
contrato se perfeccione, y de otra, a la obligacién (u obligaciones) que
asume el deudor. El fin de la entrega en el comodato y en el mutuo es
facilitar a otra persona el uso de una cosa o la disponibilidad de una suma
de dinero, y obtener, ademds, eventualmente, una compensacién o contra-
partida, lo que sblo estd permitido en el segundo supuesto. A su vez, el
deudor se obliga a devolver la cosa o cantidad recibida (y adicionalmente
a pagar intereses) para poder usar la una o disponer de la otra, ya que si
no contrae dicha obligacién el comodante o prestamista no realizard la
entrega. En el depésito, la entrega se hace para que la cosa depositada
sea custodiada pot el depositario, quien, por su parte, se obliga a fin de
prestar un servicio al depositante, desinteresadamente o para obtener una
remuneracién. Por ltimo, en la prenda, la cosa pignorada se entrega con
la finalidad de garantizar una deuda, lo que explica que, para obtener la
garantia, el acreedor pignoraticio tenga que obligarse a cuidar de la cosa
y sobre todo a devolverla, una vez que la deuda garantizada haya sido
satisfecha.

3) Pasemos, por ultimo, a la donacién, arquetipo de los actos gra-
tuitos, con la advertencia de que lo que se diga de ella es aplicable mu-
tatis mutandi, en lo fundamental, a los demds contratos que merecen
aquella connotacidn, es decir, a los que el articulo 1.274 del Cédigo Civil
llama de «pura beneficencia».

Es evidente que en la donacién la causa hay que referirla exclusiva-
mente al acto del donante, pues salvo en las donaciones modales u one-
rosas, es sélo é] quien da o se obliga a dar (9). La cuestién, aun vista des-
de la Gptica de la teorfa subjetiva de la causa, no ha dejado de suscitar
algunas dificultades. Se ha sefialado la confusidn, al tratar de la causa de
las donaciones, entre causa y motivos y entre causa y consentimiento. La
equiparacién entre la causa de la donacién y los méviles que han impul-
sado al donante es imputable a DoMAT. Posiblemente porque, al tratar
de la causa, no se planted claramente la contraposicién entre causa efi-
ciente y causa final, y pensando, tal vez, més en la primera que en la
segunda, creyé que al no poder ser la donacién causa de si misma, su
fundamento habia que buscarlo fuera de ella. La pretendida fungibilidad
entre causa y consentimiento es la objecién que formulan los anticausa-
listas a la doctrina cldsica de la causa, que, a partir de POoTHIER, entiende
que la causa de la donacién consiste en la «pura liberalidad». Sin embar-
g0, y como ha sefialado con justeza CAPITANT (10), la supuesta confusién

(9) Segtin los articulos 609 y 618 del Cédigo Civil, la donacién es un acto
dispositivo. Sin embargo, no parece imposible la donacién obligatoria. Cfr., por
ejemplo, el articulo 1.397, que alude al que diere o prometiere capital para el
marido.

(10) Ob. cit., pag. 82.
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obedece a un defectuoso anélisis del acto volitivo del disponente, en el
que es perfectamente discernible «la pura voluntad de obligarse o de trans-
ferir la propiedad» y «la razdén inmediata de esta voluntad».

A mi juicio, decir que la causa de la donacidén estriba en la «mera li-
beralidad del bienhechor», como afirma el articulo 1.274 del Cédigo Civil
siguiendo a POTHIER, no es, quizé, del todo exacto. Me parece preferible
situar la causa de la donacién en el propdsito de enriquecer a otro sin
4nimo de obtener la seguridad juridica de una contrapartida, es decir, sin
que el donatario quede obligado a dar o hacer cosa alguna en beneficio
del donante o de tercera persona, excepcién hecha de las donaciones
«con causa onerosa», en las que se impone al accipiens una carga cuyo
valor se estima inferior al de los bienes donados. La concepcién del acto
gratuito como contrapuesto al oneroso, debe llevar a esta acepcién mds
restringida del animus donandi en lugar de fundarlo en la simple libera-
litas que, entendida con todo rigor, no siempre existe, sin que por ello
dejemos de estar, necesariamente, en presencia de una verdadera dona-
cién. Todos sabemos que al lado de donaciones totalmente desinteresadas
y espontdneas hay otras que se hacen para cumplir con un uso social, por
compromiso, en las que podria ponerse en cuestién si verdaderamente hay
animo liberal, m4s dificil de localizar todavia si con la donacién se pre-
tende predisponer favorablemente al donatario del que se espera algin
favor o compensacién. En tanto la liberalidad comporta «generosidad» o
«desprendimiento», segin nos dice el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, no patece que las donaciones de que acabamos de hacer men-
cién encajen en esas categorias. Consecuentemente, para saber si se da o
no la «mera liberalidad» habria que descender al examen de las motiva-
ciones del donante (con lo que, en alguna medida, se vendria a coincidir
con DoMmAT) para concluir que, cuando aquel requisito falte, el acto no
seria donacidn. Se trataria de una disposicién falta de causa.

Por mi parte, estimo que esto serfa ir demasiado lejos. No parece du-
doso que el articulo 1.274 del Cédigo Civil, al definir la causa de los con-
tratos «de pura beneficencia» se inspir6—via Garcia GoyENaA—en Po-
THIER y éste a su vez quiso fijar la causa de la donacidén haciendo abs-
traccién de los mdviles en cuya virtud obré el donante, separdndose asi
de la tesis de DomAT. Entiendo, por tanto, que, como regla general, la
distincién entre causa y méviles es también vélida para las donaciones,
salvo que el mévil tifia al acto de ilicitud (mds adelante me ocuparé de
este particular), o se trate de un mévil causalizado, bien por el propio do-
nante (si lo incorpora como condicionante a su declaracién de voluntad)
o por el Derecho objetivo. Esto tiltimo acontece, por ejemplo, en las do-
naciones remuneratorias y en las otorgadas por razén de matrimonio. En
dichos supuestos quiebra, en parte, la disciplina peculiar de la dona-
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cién (11) e incluso se desvanece totalmente si la ley considera, a la vista
de la naturaleza de la situacién de hecho que ha determinado la disposi-
cién, que el acto no puede ser conceptuado como gratuito. Lo que sucede
cuando la entrega se hizo en virtud de alguna de las «justas causas» de
que nos habla el articulo 1.901 del Cédigo Civil, precepto que, de suyo,
merece un comentario especial, imposible de hacer aqui.

4) Perfilado el concepto de causa, tal como yo lo entiendo, y sin
perjuicio de que la cabal expresién de mi pensamiento exigiria mayores
desenvolvimientos, que ahora serfan improcedentes, pues no seria opor-
tuno que bajo el pretexto de comentar una monografia sobre la causa me
lanzara a escribir otra por mi cuenta, cumple que, siguiendo el ejemplo
de ZuMALACARREGUI, trate de sentar mis propias conclusiones. Estimo que
la idea matriz que inspira mi punto de vista, es decir, que el contrato
consiste en la resultante de sumar dos o méds actos humanos, de donde
se sigue que la causa justificante o final hay que contemplarla en funcién
de cada uno de ellos, permite puniualizar con alguna precisién, cuando
la causa existe 0 no, si es licita o ilicita, verdadera o falsa. Puede también
contribuir a la mejor comprensién de la verdadera naturaleza de los ne-
gocios juridicos abstractos (12).

(Cuédndo puede decirse que la promesa del que contrata carece de
causa? Relativamente a los contratos onerosos (en particular si son con-
sensuales, pues de los reales me ocuparé seguidamente) la causa de la
promesa estriba en el resultado que el promitente pretende conseguir mer-
ced a la promesa de la otra parte, y como este resultado se traduce en la
contraprestacién que ha de recibir, faltard la causa si esa prestacién no
se ha concretado suficientemente, si su cumplimiento deviene imposible,
si no se han dado los supuestos féacticos previstos para que realmente
haya contraprestacién, cuando el promitente tenga derecho a percibitla
por otro concepto y, en general, siempre que, de hecho, sea inexistente.
Por ejemplo, la prestacién no estard suficientemente concretada si el se-
fialamiento del precio se dejé al arbitrio de persona determinada (articu-
Io 1.447 del Cédigo Civil) y aquélla no lo fija dentro del plazo que se le
sefialé al efecto; el cumplimiento de lo prometido resultard imposible
si la cosa vendida se pierde al tiempo de celebrarse la venta (articu-

(11) Sin embargo, y respecto a las donaciones remuneratorias, su régimen
juridico es oscuro. La oscuridad es imputable a la confusa redaccién del articu-
To 622. La que llamo causalizacién del mdvil aparece mas clara en las donaciones
por razén de matrimonio. Segin resulta del articulo 1.333, la donacién es revo-
cable si el matrimonio no llegara a celebrarse, con lo que se afiade una nueva
causa revocatoria. En cambio, parecen excluirse la revocacién por supervivencia o
superveniencia de hijos y por ingratitud.

(12) Prescindo de otras posibles aplicaciones de la doctrina de la causa para
no alargar excesivamente estas notas y cefiirme, ademds, a las que ha estudiado
ZUMALACARREGUI,
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lo 1.460-1.°) (13); faltan los supuestos facticos contemplados, en el caso
de que una persona adquiera unas acciones, que no valen nada, por una
determinada cantidad, a cambio de que quien la percibe libere al adqui-
rente de unas responsabilidades que no le llegan a ser exigidas (supuesto
contemplado por la sentencia de 8 de enero de 1964); el promitente tiene
derecho a la contraprestacién si se trata de servicios que el que los pro-
mete estd obligado a prestarlos por razén de su cargo, o si la prestacién
se le debfa por otro concepto (14); por dltimo, no hay propiamente con-
traprestacidn si el sefialamiento del precio se deja al arbitrio del compra-
dor (art. 1.449 del Cédigo Civil y sentencia de 25 de abril de 1960).
También carecerd de causa la promesa, aunque se cumpla (o pueda cum-
plirse) la contraprestacién prometida por la otra parte, si el resultado
perseguido ya se ha conseguido. Asi, la transaccién celebrada en la igno-
rancia de que el pleito ha sido zanjado por sentencia firme. En todas
estas hipdtesis, la promesa carece de justificacién y debe estimarse nula.
En dltima instancia, como anteriormente subrayé, la funcién de la causa
es esencialmente justificante (15).

En los contratos reales la entrega del acreedor ha de ser simultdnea
o anterior a la perfeccién del contrato. La estructura técnica del contrato
real, por tanto, exige que la prestacién del acreedor y que justifica la pro-
mesa del deudor, se verifique al mismo tiempo o previamente. En otro
caso, la promesa carecerd de causa. Con todo, si los contratos reales pa-

(13) Si la cosa se ha perdido sélo en parte no falta totalmente la causa, pero
la finalidad que se ha propuesto el comprador se frustra parcialmente. Por eso, el
parrafo segundo del articulo 1.460 le permite optar entre desistir del contrato o
reclamar la parte existente, abonando su precio en proporcién al total convenido.

(14) Para PorHIER, los casos del acreedor que entrega una suma al deudor
para que éste cumpla la prestacion debida o del litigante que satisface una canti-
dad al juez para que falle con arreglo a Derecho dan lugar a convenciones con
causa ilicita. En rigor, la promesa o la datio del acreedor o del litigante carecen
de causa, mientras que el compromiso asumido por el deudor o por el juez tienen
causa ilicita. Si, por el contrario, se defiende una concepcién «unitaria» de la
causa, la catalogacién de ambos supuestos se hace de forma ambigua. Asi, DE
CasTrO estima que falta la causa «cuando no hay setrvicio que remunerar, pues,
por ejemplo, se actiia cumpliendo las obligaciones de funcionario piblico»; pero,
al propio tiempo, sostiene que hay causa ilicita «en lo dado o prometido... para
que el funcionario cumpla con su deber». (Cfr. El negocio juridico, cit., pégi-
nas 232 y 251.)

(15) Se dira tal vez que, si no en todas, por lo menos en muchas de las hi-
pétesis examinadas es inutil fundar la nulidad del contrato en la falta de causa
cuando basta aducir la carencia de objeto. A mi juicio, este expediente simpli-
fica con exceso la cuestién. En el caso, por ejemplo, de pérdida anterior o simul-
tdnea de la cosa vendida, que la promesa del vendedor sea nula, no significa, sin
mas, que también haya de serlo la del comprador. Esto es efectivamente lo que
sucede, pero la nulidad total del contrato sélo se explica en virtud del caricter
interdependiente de las dos promesas, que obedece, segiin antes procuré demostrar,
a que ¢l resultado que cada parte persigue se obtiene precisamente mediante el
cumplimiento de la promesa que le ha hecho la otra.

3
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sasen a ser consensuales—y éste debe ser el desenlace de su evolucién—
la no entrega de la cosa dejaria de constituir un caso de falta de causa.
El deudor, sin embargo, estaria legitimado para oponer al acreedor la
exceptio non adimpleti contractus, que también encuentra su fundamento
en el significado y funcién de la causa.

5) La causa no s6lo ha de existir, sino que, ademds, tiene que ser
licita. Los contratos, sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto
alguno, dice el articulo 1.275 del Cédigo Civil, aunque en el segundo caso
(ilicitud de la causa) €l alcance de la declaracién de ineficacia viene mi-
tigado por lo establecido en los articulos 1.305 y 1.306 que consagran la
antigua regla nemo suam turpitudinem allegans auditur. El propio articu-
lo 1.275 indica que la causa es ilicita cuando se opone a las leyes o a la
moral. Lo que quiere decir, de acuerdo con nuestro concepto de la causa,
que ésta serd ilicita si el resultado perseguido por los contratantes, o al
menos por uno de ellos (después aclararé esta matizacién) es contrario a
las leyes o inmoral.

La ilicitud de la causa puede derivar del propio contenido de las de-
claraciones de voluntad negociales. Asi sucede si una persona se obliga
a realizar un acto ilicito mediante el pago de una cantidad que le ofrece
otra. En este caso, la causa de ambas promesas es ilicita, aunque el resul-
tado que cada parte se propone conseguir es diferente (16). La ilicitud es
igualmente comdn, claro estd, si el resultado (ilicito) perseguido es el mis-
mo, en lugar de ser distinto. Se trata, por ejemplo, de constituir una
sociedad para dedicarse a actividades prohibidas, o de concertar un con-
venio de limitacién de precios en contravencién de las leyes de defensa
de la competencia. Cabe también que sélo sea ilicito el resultado perse-
guido por una de las partes, supuesto en el cual la ilicitud viene deter-
minada por la relacién de medio a fin entre la promesa y su causa, o para
ser mds exactos, entre lo prometido y lo que se quiere conseguir a cambio.
Si se exige el pago de una cantidad por devolver unas cartas comprome-
tedoras (tipico caso de chantaje) la entrega de aquéllas (obligacién asu-
mida por el promitente) no es un acto ilicito; la inmoralidad dimana de
exigir un precio por la devolucién. La circunstancia de que sélo una de
las promesas esté viciada porque su causa es ilicita no obsta a la nulidad
total del contrato (dada la interdependencia entre las declaraciones de las

(16) Para quien se ha obligado a llevar a cabo un acto ilicito—atentar, por
ejemplo, contra la vida o la libertad de otra persona—la promesa es doblemente
ilicita, en cuanto al objeto y en cuanto a la causa. Respecto de ésta porque, indu-
dablemente, es inmoral exigir una cantidad por llevar a cabo un acto penado por
la ley. Por ello, y porque, ademds, la contrapromesa es sélo ilicita en cuanto a su
causa, debe aplicarse lo dispuesto por los articulos 1.305 y 1.306 del Cédigo Civil,
siendo de advertir que el primero (y no hay razén para pensar otra cosa si pro-
cede aplicar el segundo) considera equivalentes los supuestos de ilicitud de la causa
o del objeto.
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dos partes), pero exige aplicar la regla segunda, del inciso final, del ar-
ticulo 1.306. El contratante inocente podréd reclamar lo que hubiese dado
y no estd obligado a cumplir lo que hubiera prometido.

Empero, la praxis jurisprudencial pone de relieve que la causa puede
ser ilicita aunque el contenido o la naturaleza de las respectivas promesas
o prestaciones no sea inmoral o ilegal. Lo que acontece, generalmente, si
el contrato tachado de ilicitud, es un contrato tipico. Para alcanzar esta
solucién los Tribunales han tenido que profundizar en el concepto de
causa, y saltar sobre una distincién tradicional: la que contrapone la
causa a los méviles. Ello ha determinado no poco escandalo entre los par-
tidarios de la teoria objetiva de la causa, hasta el punto que se ha llegado
a decir que «la expresién causa ilicita es una equivocacién del legisla-
dor» (17), pues, ciertamente, si llamamos causa a la funcién econdémico-
social del contrato, la ilicitud causal es inimaginable, al menos cuando se
trate de una causa legalmente tipificada.

Por supuesto, la dificultad deja de ser insuperable si prescindimos de
esta equivocada manera de entender la causa y nos centramos en su ver-
dadero sentido. En tanto la causa se conciba como el resultado que cada
parte persigue alcanzar por medio del contrato, y dado su valor justifi-
cante, se advierte sin el menor esfuerzo que, desde el punto de vista ldgico,
no hay razdén alguna para detenerse en el primero y mds inmediato de los
fines perseguidos por quienes contratan, desentendiéndose de los demas.
Si se ha de dictaminar sobre la licitud o ilicitud de una compra no cabe
despachar la cuestién argumentando que causa de la compraventa, para
el comprador, es la adquisicién de la cosa vendida, pues entonces (y salvo
que se intente comprar una cosa cuya venta esté prohibida) todas las com-
pras serfan licitas. La separacién entre causa y motivos no viene impuesta
por ninguna exigencia l6gica, repito, sino por una consideracién préctica:
la necesidad de proteger la seguridad del trafico. Al amparo de esa nece-
sidad se ha producido la escisién, por lo demds un tanto artificial, entre
el resultado que se obtiene en virtud de la propia dindmica del contrato,
al que se llamari causa, y los demds fines concretos que mueven a los
contratantes. Se compra una cosa para adquirir su propiedad, pero, a la
vez, para usarla, para regalarla, para invertir dinero, etc.

En principio, es natural que estas motivaciones concretas y subjetivas
sean juridicamente irrelevantes. La otra parte contratante no puede re-
sultar afectada o perjudicada por ellas (la eventual trascendencia del mé-
vil no se circunscribe necesariamente al caso de que sea ilicito), porque,
de lo contrario, la contratacién seria impracticable. Mas la irrelevancia del
mévil debe cesar tan pronto como cesa, asimismo, la razén en que se

(17) CAriorA FERRARA, citado por ZUMALACARREGUI, pag. 53.
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funda. Es decir, y como indiqué anteriormente al ocuparme de la dona-
cién, si el mévil se incorpora como condicionante a la declaracién de
voluntad, o el propio Derecho objetivo le concede, de alguna manera,
repercusién sobre los efectos del contrato. A estas dos hipdtesis hay que
agregar otra que es la que aqui interesa; en la hipdtesis de motivo ilicito,
que la contraparte lo conozca y, en alguna medida, participe de él. En
este supuesto (como en los anteriores) debe desaparecer la distincidn,
que antes he calificado de artificial, entre fin primario y fines secunda-
rios, para causalizar todos los que efectivamente han sido tenidos en
cuenta por los contratantes. El problema, que habrd que resolver caso
por caso, estriba en decidir cudndo existe aquella participacién en el
mévil ilicito que, prima facie, sélo es privativo de uno de los contratan-
tes. Como criterios orientadores, y a titulo indicativo, pueden adelan-
tarse los siguientes. Se participa en el fin ilicito cuando, en considera-
cién al mismo, se pactan condiciones més ventajosas que las usuales, o
si se celebra el contrato con el propésito de colaborar en la consecu-
cién del designio prohibido por la ley o contrario a la moral.

Estas consideraciones ponen de manifiesto hasta qué punto es in-
aceptable la visi6n aséptica y objetiva de la causa que estoy tratando
de combatir. Claro es que, quienes asi piensan, no pretenden negar la
nulidad de los contratos en que los contratantes se propongan un fin
inmoral. Pero siendo esto asi, cabe preguntarse qué utilidad tiene fotjar
un concepto de la causa cuya esterilidad, como antes denuncié, es ma-
nifiesta. Aducir que el propio articulo 1.274 del Cédigo Civil obsta a
la causalizacién del mdvil equivale a incurrir en el contrasentido de
argumentar tomando como base un precepto que, previamente, ha sido
acerbamente criticado, por responder, segiin se dice, a una idea equi-
vocada de la causa. Significa también ignorar que los pronunciamientos
de ese articulo (cuya insuficiencia técnica soy el primero en reconocer,
lo que no postula, sin embargo, su total inoperancia) no se oponen ro-
tundamente, sino que antes bien propician una construccién de la causa
dentro de la linea que propugno, lo que permite insuflar virtualidad
prictica al requisito de la licitud de la causa, el cual resultaria casi sin
sentido en cuanto hubiera que proyectarlo sobre los contratos tipicos.
Por otra parte, si se renuncia a causalizar el motivo se priva al intér-
prete de un precioso elemento auxiliar, cuando, enfrentado con el caso
concreto, ha de pronunciarse sobre la licitud o ilicitud del contrato que
se somete a su consideracién. Por dltimo, sélo si la causa se concibe
como el fin que justifica la promesa o declaracién de cada contratante
es posible interpretar y aplicar racionalmente los articulos 1.305 y 1.306
del Cédigo Civil.
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Ambos preceptos—de acuerdo con la tradicién histérica en que se
inspiran—distinguen segiin que la «causa torpe» esté de parte de ambos
contratantes o sélo de uno. En el primer caso, la soluti retentio es reci-
proca, mientras que, el segundo, sélo podrd oponerla el contratante no
culpable, que estd facultado, en cambio, para reclamar lo que hubiese
dado (consecuencia o efecto normal de la nulidad). Ahora bien, en mi
opinidn, si la causa se imagina como un elemento del contrato, en su
unidad, la contraposicién entre causa torpe comin y causa torpe singu-
lar es punto menos que inconcebible. Contrariamente, en cuanto refira-
mos la causa, por separado, a cada declaracién de voluntad, a cada pro-
mesa, desaparece este obstdculo 16gico. Al poner algunos ejemplos de
convenios (atipicos) con causa ilicita he destacado que, en algunos, las
respectivas promesas tenfan causa ilicita, mientras que en otros la ilici-
tud sélo afectaba a una de ellas. Asi, en los casos de chantaje, la causa
torpe sdlo existe del lado del chantajista, no del lado de la victima. Tam-
bién en los contratos tipicos (en que la ilicitud proviene de la causali-
zacién del mévil) no es indiferente, o por lo menos no lo es siempre,
que uno de los contratantes asuma el papel de protagonista y el otro el
de colaborador. En el ejemplo cldsico, préstamo hecho a un jugador
para que pueda seguir jugando (la despenalizacién del juego no ha ter-
minado con la distincién civil entre juegos licitos o ilicitos), parece que
se debe conceder al prestamista que presté desinteresadamente derecho
a repetir lo prestado. Lo contrario, en particular, si ademds el jugador
ha ganado, seria manifiestamente inmoral.

6) De la existencia y licitud de la causa dependen la validez misma
del contrato, pero no sucede necesariamente lo mismo si la causa es fal-
sa. La expresién de una causa falsa en los contratos—dice el articu-
lo 1.276 del Cédigo Civil—dard lugar a la nulidad, si no se probase que
estaban fundados en otra verdadera y licita.

La causa es falsa si el resultado a que responde la declaracién, de
conformidad con el contenido, no es el que el declarante se ha propuesto
conseguir. Si este resultado consiste, simplemente, en crear una mera
apariencia formal, de suerte que no se ha querido que la declaracién
surta efectos juridicos no sélo falta la causa (por tanto, la que se ha
expresado es falsa), sino que falta la voluntad negocial. Cuando esta ac-
titud es unilateral, es decir, cuando sélo concurre en uno de los contra-
tantes, estamos en presencia de la llamada reserva mental, juridicamente
inoperante, como regla general (18), en atencién a consideraciones tan

(18) Se sefiala como excepcién a la inoponibilidad de la reserva mental el
hecho de que haya sido conocida por la otra parte. Excepcidén ésta sancionada por
el BGB que, como advierte DE CASTRO, resulta de dificil justificacién (cfr. El ne-
gocio juridico, pags. 97 y sigs.). Se aproxima a la reserva mental el supuesto de
declaraciones hechas en la inteligencia de que no serdn tomadas en consideracidn.
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elementales como el respeto debido a la buena fe y a la seguridad ju-
ridica. Contrariamente, si ninguna de las partes quiere que su declara-
cidén sea juridicamente operativa, y estdn de acuerdo en este punto, se
tratard de un contrato simulado, con simulacién absoluta. Se ha querido
la forma del negocio, pero no el negocio mismo (19). La finalidad real-

La trascendencia invalidatoria de la ausencia de voluntad negocial depende, claro
es, de las circunstancias del caso.

El Derecho canénico, sin embargo, estima que la reserva mental determina la
nulidad del contrato matrimonial (cfr. canon 1.086). La solucién, desprovista de
fundamento, esta sirviendo para que los Tribunales Eclesidsticos gocen préactica-
mente de un poder ilimitado a la hora de declarar nulidades matrimoniales y faci-
lita, por tanto, la posibilidad de obtener, por via indirecta, lo que, en rigor, son
verdaderos divorcios. Con lo que, de paso, se pone en entredicho la indisolubili-
dad del vinculo, tan ardientemente defendida.

(19) Lo caracteristico de la simulacién es, pues, que aun habiéndose querido
la declaracién no se han querido los efectos juridicos que derivan de la misma.
Pienso, por consiguiente, que la ineficacia propia del acto simulado sélo se explica
suficientemente desde el punto de vista de la llamada teoria de la voluntad, si
bicein para que cobre todo su sentido es menester percatarse de la distincién apun-
tada.

La direccién normativista repudia esta manera de entender el fenémeno simu-
latorio. La voluntad del agente, viene a decirse, no es la que produce los efectos
juridicos y ni siquiera depende de ese factor que aquéllos tengan lugar o no.
Todo lo méas que el agente puede querer, dice CARNELUTTI (Sistema, cit., 111, pé-
gina 463), puesto que depende de su voluntad, es la forma del acto, pero cuando
la ha querido los efectos que de ella se derivan estdn fuera de su dominio. Querer
la forma y no querer el efecto seria como querer apretar el gatillo de la escopeta
cargada y no querer que salga el disparo. En términos més sofisticados, aunque
menos claros, se produce BETTI. Segiin BETTI (Il negozio giuridico, pags. 37 y si-
guientes) es equivoco € inexacto suponer que el negocio juridico consiste en una
o varias declaraciones de «voluntad». Cuando el sujeto emite una declaracién de
contenido negocial no afirma, o al menos al Derecho le es indiferente que lo
afirme, la existencia de una volicién interna. La palabra voluntad no es univoca,
sino equivoca. Significa tanto lo querido, €l objeto del querer, como la volicidn,
entendida como hecho psiquico interno. El Ordenamiento prescinde de estas suti-
lezas para atender s6lo a lo declarado.

En vista de ello, la anomalia que la simulacién comporta se centra en la causa.
CARNELUTTI estima que causa del acto es el interés inmediato que mueve al agen-
te, y en la simulacién sucede que el acto se realiza sin interés en la produccién
del efecto juridico que se deriva de su forma. Supuesto que la causa es, para
BETTI, la funcién econdémico-social a que el negocio responde, la simulacién con-
siste en la falta de concordancia entre aquélla y el fin préactico que las partes real-
mente se proponen alcanzar. Se abusa de la funcién instrumental del negocio
porque se le pone al servicio de una funcién que no es la suya.

(Qué hay de cierto en todo esto? En mi opinién, un enorme equivoco. En
primer lugar, no se entiende cémo se puede prescindir de la voluntad si se dice
que la simulacién estriba en la falta de interés en la produccién del efecto juri-
dico correspondiente a la forma del acto. Esa falta de interés obedece, en suma,
y sélo asi la idea resulta comprensible, a que no se ha querido el efecto juridico
ligado a la forma negocial escogida. El simil de la escopeta propuesto por CARNE-
LUTTI, aunque brillante, no es afortunado. No se quiere apretar, ni se aprieta, el
gatillo, no se dispara, pues, el arma, sélo se aparenta (se simula) la accién de
disparar. Paralelamente, la discrepancia entre la funcién econémico-social del ne-
gocio y el fin préctico perseguido postula que la primera no ha sido querida.
En segundo término, que los efectos juridicos del negocio sean obra de la norma



ESTUDIOS 667

mente perseguida, al dar vida a un negocio sélo aparente, puede ser
inocua, aunque, generalmente, tendrd por objeto perjudicar a terceros.
El negocio absolutamente simulado se inscribe, entonces, en la érbita de
los hechos ilicitos y de aqui que, sin perjuicio de que pueda ser declara-
da su ineficacia (20), dard lugar a que sean exigibles las responsabilidades
civiles o penas que procedan.

Asimismo, es falsa la causa si el resultado perseguido es distinto del
declarado, pero sin que se excluya totalmente la eficacia juridica de la
declaracién. La simulacién, que también en esta su segunda variante
exige el acuerdo simulatorio, es, en tal caso, solamente relativa. Suele
decirse que en la hipéGtesis de simulacién relativa las partes llevan a
cabo dos negocios, uno real, secreto, u oculto, y otro aparente o fingido,
que es el que se revela al exterior. En mi opinidn, esta manera de cons-
truir el supuesto no es del todo exacta. Las partes, en realidad, han adop-
tado una forma negocial determinada porque previa la eliminacién (in-
terna o secreta) de alguno de los efectos juridicos que se han dicho que-
ridos, los restantes son aptos para alcanzar el resultado apetecido. Si yo

no excluye que ésta deje de tomar en consideracion la voluntad de producirlos.
No es decisivo, desde luego, que el agente los haya previsto todos, pero si se
necesita que haya tenido conciencia de los que se corresponden con el fin que
se ha propuesto. La bizantina discusién acerca de si el fin que cada parte per-
sigue al contratar es un fin prictico o un fin juridico debiera haberse zanjado
hace mucho tiempo, dando por bueno que esas dos vertientes (la préctica y la
juridica) son inseparables. Si al pasar por delante de una pasteleria me apetece
comerme un pastel y entro en el establecimiento para comprarlo, el fin préctico
que me he propuesto es, por supuesto, satisfacer mi apetito. Pero ¢(es ése el tnico
fin inmediato que he perseguido? Ciertamente, no. Si asi fuera, en verdad que no
hubiera necesitado comprar el pastel; me habria bastado cogerlo, y es seguro
que antes que nadie hubiera podido impedirmelo, la golosina habria pasado a mi
estémago. Si he comprado el pastel no ha sido sélo para comérmelo, sino porque,
ademds, queria tener derecho a hacerlo.

Sostener que el Derecho atiende sélo a la forma y prescinde de la voluntad
como elemento integrante del negocio constituye una manifiesta peticién de prin-
cipio. Que excepcionalmente los efectos juridicos derivados de la forma negocial
adoptada se produzcan, aunque no hayan sido queridos (asi, en el caso de Ia re-
serva mental), puede demostrar que, en dltima instancia, no es el agente quien
los crea, pero de ahi no se sigue que la norma, para darles vida, al fijar los requi-
sitos del supuesto de hecho negocial, haga caso omiso de la voluntad que, como
regla general, debe realmente existir. Lo que ocurre, cuando en Derecho habla-
mos de «voluntad», es que no nos estamos refiriendo a un concepto técnico desde
el punto de vista de la psicologia. Entendemos por voluntad simplemente el pro-
ceso mental que preside el acto y que opera en una doble direccién. De un lado,
hay o debe haber una resolucién en orden a la adopcién de aquella conducta
exterior en que consiste la forma. De otro, la conciencia de que dicha conducta
nos vincula y nos permite, al propio tiempo, adquirir derechos. Cuando el ne-
gocio es simulado no se quiere la vinculacién ni se quiere la adquisicién. Por eso,
no basta recurrir a la causa para comprender su esencia, aunque, desde luego, el
contrato simulado sea un contrato sin causa o con causa falsa (en el caso de
simulacién relativa).

(20) La declaracién de nulidad no perjudica, segiin entiende con unanimi-
dad la doctrina, los derechos adquiridos de buena fe por terceros.
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quiero donar la propiedad de una finca, pero quiero, asimismo, ocultar
la donacién, simularé una venta, que es una forma negocial cuyos efectos
coinciden en parte con los que me he propuesto conseguir, pero no se
me ocurrird simular un arrendamiento. En la simulacién relativa, por
tanto, las partes, de comin acuerdo, quieren tinicamente aquellos efectos
juridicos que riman bien con la finalidad realmente perseguida. Unica-
mente los que son incompatibles con ella quedan excluidos (21).

A la simulacién relativa alude claramente la proposicién final del
articulo 1.276. La falsedad de la causa no dard lugar a la nulidad si se
prueba que existe otra, verdadera (que sea distinta de la declarada) y
licita. La validez del contrato empero, y como acertadamente sefiala DE
CASTRO (22), se subordina, una vez demostrada la simulacién, a la prue-
ba de aquella doble circunstancia (no juega, pues, la presuncién del
articulo 1.277), siendo de advertir que la causa se reputard ilicita cuando
el acuerdo simulatorio obedezca a un fin ilicito. Por ejemplo, segiin ha
puntualizado la Jurisprudencia, lesionar los derechos de los legitimarios
o de la mujer casada bajo el régimen de gananciales (23).

7) Que el contrato consista en la suma de dos o mds promesas, y
que cada promesa tenga su propia causa, ayuda a comprender la estruc-
tura de los contratos obligacionales abstractos. En ellos la promesa de
quien se obliga no expresa su causa, no revela cuél es el resultado que
el promitente se propone alcanzar al obligarse. Consecuentemente, la
promesa se separa (se abstrae) del contrato del que forma (o estd des-
tinada a formar) parte integrante (24). En funcién de una promesa for-

(21) La simulacién relativa consiste, por tanto, en un negocio disimulado y
no en dos negocios: uno ficticio y otro oculto. Ello permite defender, con mejor
fundamento, que las formalidades exigidas como requisito ad solemnitatem se
consideren cumplidas cuando las haya llenado el negocio aparentemente reali-
zado. Sobre la cuestién, respecto de la donacién de inmuebles, cfr. VALLET DE
Goyrisoro, «Las donaciones de inmuebles disimuladas segin la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo», en Anuario de Derecho Civil, 1972, pags. 669 y sigs.

(22) El negocio juridico, cit., pags. 350 y 353.

(23) La causa falsa de que trata el articulo 1.276 se refiere, sin duda, a la
hipétesis de simulacién relativa. En cambio, la falsedad de la causa como razén
determinante de la simple anulabilidad (art. 1.301) estd pensada, seguramente,
para el supuesto de error en los motivos (cuando éstos puedan reputarse causa-
lizados). Este es el parecer de DE CastrO (cfr. El negocio juridico, cit., pagi-
nas 242-243). Confirma este punto de vista el articulo 1.185 del Proyecto de 1851.
La nulidad de las obligaciones por falsedad de la causa, decia el precepto pro-
yectado, podrd pedirse ‘dentro del término de cuatro afios, contados desde aue
se tuvo conocimiento de la falsedad. GArcfa GoyENA fundaba la solucién en la
analogia con el error y el dolo. (Cfr. Concordancias, motivos y comentarios del
Cddigo Civil espaiiol, edicién numerada, Barcelona, 1973, 1, pag. 195.)

(24) Salvo que la promesa (o el reconocimiento) tengan su justificacién en
una relacién extracontractual. Por ejemplo, se promete pagar una cierta suma para
cumplir un deber de conciencia. También puede suceder que obedezcan a la fina-
lidad de concretar el importe de una obligacién de indemnizar o cualquier otra
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mulada abstractamente, y ateniéndose sélo a la misma, no es posible sa-
ber cudl es el negocio juridico que en la realidad ha mediado entre las
partes, ni, por consiguiente, si tal negocio cumple o no los requisitos
necesarios para su validez. Ante una promesa abstracta de pago y su-
puesto que en alguna medida se le conceda valor juridico, hay que pre-
guntarse lasta qué punto es posible reinsertarla en el contrato de que
procede (I'amado, generalmente, contrato causal) con objeto de que el
deudor pueda excusar el pago, no sélo si la promesa carece de causa
senso strictu, sino también cuando, por cualquier razén, aquel contrato
sea ineficaz, el deudor pueda pretender su resolucién o alegar el incum-
plimiento de la promesa que le hizo el otro contratante.

El planteamiento es similar si en lugar de operar con una promesa
(abstracta) de pago nos enfrentamos con un reconocimiento abstracto
de deuda, figuras ambas que el BGB pricticamente equipara. La equi-
paracién estd, en mi opinién, justificada, aunque, a primera vista, no lo
parezca. Ciertamente, el contenido de la promesa es claramente dispo-
sitivo, mientras que el reconocimiento asume estructura testimonial (en
sentido amplio) o confesoria. Sin embargo, y en tanto el reconocimiento
en lugar de referirse a un hecho verse escuetamente sobre la existencia
de una deuda, la diferencia entre promesa y reconocimiento se atenta
en términos tales- que, en el fondo, desaparece. Quien reconoce deber
implicitamente promete pagar (25).

cuya cuantia se discuta. En tales casos, la promesa o el reconocimiento tienen su
base en un convenio que se sitda en los aledafios de la transaccién, si es que no
se trata de una transaccién propiamente dicha.

(25) Tanto la promesa de pago como el reconocimiento de deuda pueden
tener caricter dispositivo (si son simultineos al nacimiento de la obligacién) o
testimonial (si de lo que se trata es de facilitar la prueba). También cabe que el
reconocimiento se haga con fines de fijacién juridica, caso en el cual constituye,
sin duda, una declaracién de voluntad. (Cfr. al respecto CANDIAN, Nozioni istitu-
zionali di Diritto privato, pag. 296, y VoN TuHR, Teoria general del Derecho civil
alemdn, traduccién espafiola de Rava, I11I-1, pdg. 280.)

Se ha hablado también (asi CARNELUTTI, Sistema, cit., II, pag. 540) de «fungi-
bilidad» entre las declaraciones de voluntad y las declaraciones de verdad cuando
las segundas gozan de valor probatorio absoluto. En mi opinién, y vista la doctrina
legal en sede de confesién extrajudicial, no cabe fundar en este dato la equiva-
lencia entre el reconocimiento de deuda y la promsa. Ni tampoco, por tanto, pre-
dicar del primero, en funcién de su apariencia confesoria, unos efectos que le
aproximen al reconocimiento abstracto del Derecho alemén. Insistiré después so-
bre este particular.

Otra cuestién es que el reconocimiento tenga per se el cardcter de causa (en
el sentido de causa eficiente) de la obligacién. Asi lo pretendié BAHR, que fue uno
de los auténticos artifices de la dogmética alemana sobre el negocio abstracto.
Para BAHR, cuya tesis ha sido explicada magistralmente entre nosotros por NUNEZ
Lacos (cfr. «Estudios sobre el valor juridico del documento notarial», en Anales
de la Academia matritense del Notariado, 1, péags. 482 y sigs.), el reconocimiento
es un subrogado de la relacién causal de deuda que, en si mismo, puede fundar
una obligacién o un pago (el que paga reconoce aue debe). Consiguientemente,
el desplazamiento patrimonial ha de considerarse eficaz, por de pronto, mientras
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Asi lad cosas, la cuestién que plantea al Derecho una promesa o un
reconocimiento de deuda abstractamente formulados, se reconduce al ma-
yor o menor grado de eficacia que cabe otorgarles. Tedricamente, son
imaginables cuatro sistemas, dos extremos y dos intermedios. Conforme
al primero de ellos la promesa o el reconocimiento abstractos fundan,
por si, una obligacién sin que el deudor pueda acogerse a recurso alguno
que le exima de pagar, en tanto afecte a la causa de la declaracién o a
la relacién negocial en que la misma se inscribe. El papel justificante de
la causa desaparece para ser sustituido por el rigorismo formal. La for-
ma—que. se exigird como requisito constitutivo—sustituye a la causa.
Asi ocurria, posiblemente, con la stipulatio en el primitivo Derecho Ro-
mano (26). La solucién opuesta estriba en negar efectos a la promesa
que no exprese su causa (cautio indiscreta) mientras no se demuestre
su existencia y licitud. Fue la tesis predominante entre los canonistas y
los civilistas franceses anteriores al «Code civil». Por ltimo, los siste-
mas intermedios atribuyen a la promesa o al reconocimiento abstractos
de deuda, eficacia provisional, pero no definitiva.

La provisionalidad aludida puede articularse de dos maneras distin-
tas. Cabe imaginar que la declaracién en que no se menciona la causa,
y con tal que haya sido aceptada por la otra parte, constituye de suyo

no se prueche que el solvens procedié con error, en cuyo caso debe concedérsele
la condictio indebiti. El reconocimiento, para que tenga ese caracter, debe ha-
cerse, seglin BAHR, en forma tal que no haga de la originaria subsistencia o in-
subsistencia de la obligacién una condicién de eficacia del reconocimiento. Yo
prometo pagar (y el que reconoce deber promete que pagard) porque (no si) debo.
Estas son las palabras textuales de BAHR (Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund,
paginas 132-133, cit., de CANDIAN, en Saggi di Diritto, 11, pag. 24). Con posterio-
ridad a BAHR, ARNDTS todavia ird més lejos. Para él, verdadero reconocimiento sélo
serd el que se haga a conciencia de que no se debe, por lo que, si se trata de un
reconocimiento propiamente dicho, la condictio queda excluida. Vid. al respecto
lo que se dir4d més adelante.

Al margen de las objeciones criticas que, en el orden meramente teérico, cabe
oponer a estas construcciones (en particular a la de ARNDTS) no parece que pue-
dan tener acogida en un sistema netamente causalista como es el propio del De-
recho espafiol.

(26) Que la primitiva stipulatio funcionase, de hecho, como un contrato abs-
tracto quimicamente puro no quiere decir que la nocién del negocio juridico abs-
tracto, tal como lo elaboré la escuela pandectista, fuese familiar a los juriscon-
sultos romanos de la época clésica. Es menester recordar que el Derecho romano
clasico tenfa un concepto del contractus que no se corresponde con lo que hoy
entendemos por contrato. Contractus, dice ALBERTARIO (0b. cit., pag. 78), equivale
a negotium y negotium (por oposicién a delictum) es aquel acto licito que pro-
duce ciertos efectos juridicos, y concretamente una obligatio (figura tipica del
ius civile). Contractus y negotium eran para el Derecho cldsico—contintia ALBER-
TARIO—el cobro de lo indebido y la mnegotiorum gestio. Siendo esto asi se com-
prende, como dice MALVAGNA (Rivista de Diritto civile, 1934, pdgs. 122 y sigs.), que
el concepto mismo de contrato. abstracto, como contrato sin causa o contrato
con causa presunta, o por de pronto irrelevante, no podia tener, para los roma-
nos, significado alguno. Contrato abstracto (en este sentido) hubiera querido de-
cir contrato prohibido o no querido por la ley, «no contrato».
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un contrato auténomo o independiente (contrato abstracto propiamente
dicho) que funda, por si mismo, la obligacién cuyo pago se promete o
cuya existencia se reconoce, independientemente de que el acto tenga o
no tenga causa y de su relacién con un negocio previo, del que aquél
vendria a destacarse con valor sustantivo (27). Ahora bien, el deudor
no queda absolutamente indefenso. Cuando la promesa carezca de causa,
o la obligacién no hubiera debido nacer atendidas las circunstancias del
negocio causal en que encuentra su origen Gltimo, e incluso si este ne-
gocio resulta, por cualquier razdn, privado de efectos, el obligado se ve
asistido de una accién de enriquecimiento injusto contra el que se haya
enriquecido gracias al mecanismo de la abstraccién causal. Se dird en-
tonces que la abstraccion de la causa opera en el terreno del Derecho
material. A esta concepcién responde la normativa del BGB sobre los
contratos obligacionales abstractos. En los paises latinos, por el con-

(27) La doctrina alemana estima que la promesa o el reconocimiento de deu-
da constituyen un negocio juridico, aunque, ademds, medie entre las partes un
negocio causal perfecto. Los autores alemanes, dice NUNEz LAcos (E! enriqueci-
miento sin causa en el Derecho espafiol, pag. 55, nota 48), hablan siempre de dos
negocios, el causal y el abstracto. Asi es, en efecto. Si la promesa o el recono-
cimiento de deuda, escribe WorLrr (Tratado de Derecho Civil, de ENNECCERUS,
traduccién espafiola de PEREz GONZALEZ Y ALGUER, Derecho de Obligaciones, 2,
paginas 517-518), se emiten, como es corriente, para asegurar £ cumplimiento de
una obligacién existente, nace junto a ésta una segunda obligacién de igual con-
tenido, pero de manera que la satisfaccién de la una extingue a la vez la otra,
pues ambos créditos se dirigen a la satisfaccién del mismo interés. Cuando una
cosa se vende a cambio de una letra, afirma Von TuHrR (0b. cit, pédg. 140, no-
ta 128), o del mismo modo se efecttia un mutuo, nacen al mismo tiempo el cré-
dito causal en virtud de la compraventa o del mutuo y el crédito abstracto deri-
vado de la letra. Esta «superposicién» de negocios ha sido combatida, con rela-
cién a la cambial, por CARNELUTTI (cfr. Teoria giuridica della circolazione, pagi-
nas 252 y sigs.). Pensar—dice CARNELUTTI—en una relacién causal ex contractu
y en una relacién abstracta ex literis es arbitrario porque no se puede admitir una
duplicidad de obligaciones entre los mismos sujetos sobre el mismo objeto y con
el mismo contenido. Los términos o elementos de identidad de la relacién juri-
dica son tres: sujeto (persona), objeto (cosa, la res debita) y contenido (interés).
Si no se demuestra que al menos uno de estos tres elementos es diverso, la rela-
cién no puede ser méds que una. Cuando entre las partes media una relacién cau-
sal, por ejemplo, obligacién de pagar el precio de una compraventa, la declara-
cién documental posterior representada por la letra de cambio ni quiere ni puede
fundar una obligacién diferente de la que ya existe. Los que pretenden que hay
un negocio cambiario junto al negocio causal incurren en una confusién entre
el negocio y su forma (L’errore e, in fondo, quello stesso di chi pigli un ritratto
per un uomo). La letra de cambio, y en general la promesa abstracta de deuda,
vendrian a ser, pues, para CARNELUTTI, la nueva forma de un negocio ya existente.

A mi juicio, la tesis de CARNELUTTI es perfectamente vilida en funcién del
sistema de abstraccién procesal de la causa (aunque lo cuestionable es que este
sistema tenga validez para explicar la peculiar eficacia de la letra de cambio),
pero parece dificilmente defendible cuando el Derecho positivo acepta que la de-
claracién abstracta funda directamente la obligacién, aunque no exista o sea nula
la convencién causal, caso en el cual no hay dos negocios ni, por tanto, puede
haber duplicidad formal. En particular, si se estima que las excepciones fundadas
en el negocio causal (incluso las que no tienen su fundamento en la nulidad o
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trario (28), se entiende que la inexpresién de la causa no trasciende al
Derecho sustantivo. La promesa abstracta, o el reconocimiento abstracto
de deuda, no constituyen, de suyo, un negocio juridico que deba esti-
marse eficaz prescindiendo de la causa, sino que sélo permiten al acree-
dor ampararse en ellos para reclamar el pago, sin necesidad de alegar ni
de probar a qué negocio o relacién obedecen (y en los que habrd que
buscar la causa de la promesa o del reconocimiento), si bien el deudor
podrd demostrar cuéles sean aquéllos si pretende, fundédndose en los mis-
mos, enervar o paralizar la accién que contra él se ejercita. Se produce,
pues, simplemente, una alteracidén en la carga de la prueba. La cuestién
se desplaza, por tanto, del Derecho material al Derecho procesal.

Ahora bien, esta diferencia tedrica entre los sistemas de abstraccién
material y de abstraccién procesal de la causa, /tiene realmente repet-
cusiones practicas? A mi juicio, la respuesta debe ser afirmativa, aun-
que, a primera vista, el diverso significado de ambos sistemas, en el or-
den préctico, no sea demasiado ficil de percibir, particularmente porque,
bajo el sistema (alemén) de la abstraccién material de la causa, la accién
de enriquecimiento puede hacerse valer no sélo por via de pretensidn,
sino también de excepcién. Es decir, no se aplica con todo rigor el viejo
aforismo romano solve et repete, sino que el deudor podrad paralizar la
reclamacién del acreedor (y eludir el pago, por consiguiente) si al excep-
cionar el enriquecimiento injusto, consigue probar los presupuestos fic-
ticos que condicionan el éxito de la accién dirigida a eliminarlo. Sin
embargo, de aqui no cabe deducir que la abstraccién material de la causa
s6lo afecte al tema de la prueba. Precisamente porque la posibilidad de
que el obligado se oponga al pago descansa solamente en el enriqueci-
miento sin causa, quiere decirse que la excepcién dnicamente puede opo-
nerse al acreedor primitivo, pero no a los cesionarios del crédito (salvo
que lo hayan adquirido a titulo gratuito), pues de ellos no cabe predicar,

inexistencia de éste) son inoponibles a los cesionarios del crédito (cfr. lo que se
dice méds adelante en el texto). La explicacién de CARNELUTTI para justificar la
inoponibilidad de excepciones al acreedor cambiario que no ha sido parte en la
relacién causal (se trataria de un caso de responsabilidad sin débito) no convence
y resulta artificiosa, por lo menos para quienes pensamos que deuda y responsa-
bilidad son conceptos inescindibles. S6lo si la promesa o el reconocimiento se
otorgan sobre la base de un contrato valido puede aceptarse que la una o el otro
son una nueva forma de aquel contrato.

(28) Se exceptiian los autores que, con base a la presuncién sobre la exis-
tencia y licitud de la causa, han pretendido otorgar carta de naturaleza a los con-
tratos abstractos peculiares del Derecho alemédn. Asi, en Francia, CAPITANT (obra
citada, pags. 379 y sigs.), y entre nosotros NUNEz LAcGos (El enriquecimiento sin
causa, cit., nims. 27-30, y PEREZ GONzZALEZ Y ALGUER, Notas al Derecho civil de
Enneccerus, 11-2, pag. 515). Conviene subrayar, sin embargo, que estos autores
no se plantean claramente la distincién entre abstraccién procesal y abstraccién ma-
terial de la causa, por lo que, tal vez, no se deba exagerar el alcance de sus aprecia-
ciones.
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en principio, entiquecimiento alguno. Por lo mismo, debe ser irrelevante
que el cesionario haya tenido o no conocimiento de la existencia de la
causa o de las razones en que el deudor puede fundar su accién, ejer-
citada en la hipétesis que estamos considerando por medio de una ex-
cepcidn (29). Lo contrario acontece bajo el imperio del sistema de la
abstraccién meramente procesal. El deudor, al oponerse a la accién del
acreedor, no se ampara en el enriquecimiento sin causa, sino en la nu-
lidad o ineficacia de la promesa (o del reconocimiento) y, por ende, las
excepciones causales son oponibles tanto al acreedor primitivo como a
los posteriores adquirentes del crédito.

¢ Cudl es la postura del Derecho espafiol al respecto? Pienso que la
respuesta es clara. No hay base suficiente que permita sostener la admi-
sibilidad, en nuestro Cédigo Civil, de los negocios abstractos propiamen-
te dichos tal como los concibe el BGB. Segtin se desprende de los articu-
los 1.261 y 1.276 del Cédigo Civil es indudable que la causa constituye
un requisito necesario para la validez y la existencia de las promesas
que integran el contrato y, consecuentemente, éste no puede consistir,
sin mds, en una promesa o en un treconocimiento de deuda, aceptados
por el destinatario, abstraccién hecha de que respondan o no a una cau-
sa y de cudl sea ésta. El articulo 1.277, al decirnos que «aunque la causa
no se exprese en el contrato, se presume que existe y que es licita
mientras el deudor no pruebe lo contrario», no tiene otro significado
que el que se desprende de su literal contexto. Se trata de una simple
presuncién, que, conforme al articulo 1.250, releva al acreedor de la
carga de probar cudl es la causa a que responden la promesa o el reco-
nocimiento concebidos en términos abstractos. Este es el alcance que
cabe atribuir exclusivamente al expresado precepto, lo que concuerda
con su evolucién histérica (30).

(29) WoLFF, sin embargo, parece admitir la posibilidad de que la excepcién
de enriquecimiento pueda oponerse al cesionario del crédito (no en cambio al
delegatario o endosatario). Se funda para ello en el pardgrafo 404 del BGB, segiin
€l cual el deudor puede oponer al nuevo acreedor las excepciones fundadas, frente
al antiguo, en causas ya existentes en el momento de la cesidén (cfr. ob. cit., pé-
gina 509). En mi opinién, la oponibilidad de excepciones fundadas en la relacién
causal al cesionario del crédito es incongruente con el sistema de la abstraccién
material de la causa y con el concepto mismo del negocio abstracto senso strictu.

Sobre la incompatibilidad del sistema de la abstraccién material de la causa
con la posibilidad de que se opongan excepciones fundadas en la relacién causal
a los cesionarios del crédito, cfr. DiEz Picazo, Fundamentos del Derecho civil pa-
trimonial, pég. 165.

(30) Cfr. en este sentido Roca SASTRE, Instituciones de Derecho Hipotecario,
IT, pég. 90. La desconfianza frente a las promesas no causadas se extendié a
aquellas en las que el deudor reconocia haber recibido el importe del préstamo
a que obedecia la stipulatio. En el documento (cautio) que reproducia la estipu-
lacidon (que requeria forma oral, aunque llegé un momento en que el requisito
de la oralidad llegd a presumirse con presuncidn iuris et de iure) se mencionaba
que el deudor habia recibido la suma prestada, a pesar de que a veces no fuese
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Tampoco es dable ir més lejos apoydndonos en el valor confesorio
que expresamente tiene el reconocimiento, e incluso la promesa de pago.
Si, como antes hemos indicado, el que reconoce deber implicitamente
promete pagar, no es menos cierto que quien promete pagar (0 paga)
esta reconociendo tacitamente que debe (31). La doctrina espafiola, con-
traria a la admisibilidad en nuestro Ordenamiento de los negocios juri-
dicos abstractos, pone un énfasis especial en rebatir la posibilidad de
que, por la via de la confesidn, se conceda el placet al negocio abstracto.
Para lo cual se minimizan los efectos y el valor de la confesién extraju-
dicial apoyandose en la Jurisprudencia sobre el particular, no demasiado
feliz a mi juicio, y que, ademds, no siempre se interpreta correctamen-
te (32). Por mi parte, estoy conforme en negar que la confesién pueda
servir, indirectamente, para consagrar los negocios abstractos, pero es-
timo innecesario que ello exija desconocer los efectos probatorios pecu-
liares de la declaracién confesoria (33).

cierto. Como los abusos debieron ser frecuentes se otorgé al deudor, a partir
del siglo 111, la exceptio non numerate pecuniae, que imponia al prestamista la
carga de probar, por otros medios distintos de la escritura, la entrega efectiva del
capital prestado. Con ello se evitaba una injusticia, pero se cometia otra al agra-
var considerablemente la posicién procesal del acreedor, lo que significé, ademas,
una dificultad para la obtencién de crédito. De aqui que casi siempre el acreedor
exigiera la renuncia a la exceptio, que se reputé vilida, después de algunas va-
cilaciones. Convertida la renuncia en cldusula de estilo, la exceptio llegé a des-
aparecer. Pero lo que se siguié discutiendo fue la eficacia procesal que habia que
otorgar a las promesas que no indicaban su causa. Bajo la influencia de la doc-
trina canonista se exigié al acreedor que probase la causa de la promesa si queria
que su reclamacién tuviera éxito. CAPITANT nos cuenta la famosa frase de BEAU-
MANOIR: «La carta que dice que yo debo cierta cantidad y no hace menciéy de
por qué debo es sospechosa de falsedad, y si esa carta vient en cort debe saber el
juzgador de dénde procede esa deuda antes de exigir que se pague». Posterior-
mente, este rigor se dulcifica y los pareceres se dividen. Llega a distinguirse segiin
la férmula empleada. Si se dice «prometo pagar», la promesa no es bastante para
fundar la demanda mientras no se pruebe la causa, pero si el titulo indica «re-
conozco deber» se estima que, en cierto modo, hay una confesién y no se exige
otra causa. Cuando se aproxima el momento de la codificacién la doctrina se in-
clina por presumir la existencia de la causa. Esta es la solucién que consagra el
articulo 1.132 del Cédigo francés en el que se inspira el articulo 1.000 del Pro-
yecto de 1851, después reproducido por el articulo 1.277 del Cédigo Civil. El ar-
ticulo—dice GArcia GovENA—corta de raiz toda controversia: la expresién de la
causa de deber no serd ya necesaria. La ley la presume salvo el derecho de la
parte contraria para probar que no la hubo (cfr. Concordancias, motivos y co-
mentarios al Cédigo Civil espariol, cit., 11, péag. 35).

(31) La idea de que quien paga (o promete pagar) reconoce deber estd cla-
ramente formulada por BAHR. Cfr. NOREz Lacos, Estudios sobre el valor juridico
del documento notarial, cit., p4g. 485.

(32) Cfr. en el sentido de cegar el acceso al negocio abstracto por el camino
de la confesién, DE CAsTRO, El negocio juridico, cit., pags. 302 y sigs., y ZUMALA-
CARREGUI, pags. 234 y sigs.

(33) En rigor, y como ha sostenido un distinguido sector de la doctrina no-
tarialista, del articulo 1.239 del Cédigo Civil no se desprende que el valor pro-
batorio de la confesién extrajudicial dependa del libre arbitrio de los Tribunales.
Es el hecho de la confesién y no la confesién misma, se dira, lo sometido a la
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Como observa con gran agudeza CANDIAN (34), el Juez puede resultar
vinculado por la reconstruccién de los hechos que de comin acuerdo
realicen las partes. Concretamente, en nuestro Ordenamiento, si la con-
fesién judicial se realizé bajo juramento decisorio, o si uno de los liti-
gantes reconoce todos los hechos que le son perjudiciales. Igualmente,
si los hechos reconocidos por medio de una confesidén extrajudicial abar-
can todos los que son constitutivos del supuesto de hecho y después el
confesante no contradice o impugna su confesidn, ni alega otros hechos
que desvirtden los confesados. Pero una cosa son los hechos y otra las
consecuencias juridicas que de ellos se derivan. En la determinacion de
cudles sean esas consecencias juridicas el juez no depende para nada
de la apreciacién, aun concorde, de las partes. Ahora bien, el reconoci-
miento abstracto de deuda, y en tanto se intente presentarlo como con-

libre apreciacién del juzgador. El articulo 1.232, pues, al decir que la confesién
hace prueba contra su autor, resulta aplicable tanto a la confesion judicial como
a la extrajudicial. El precedente inmediato del precepto se encuentra en el Pro-
yecto de 1888, y aunque obedezca—como indica De CasTRo (El negocio juridico,
citado, pdg. 301)—al propdsito de eliminar las restricciones que el Derecho fran-
cés anterior a la Codificacién, el articulo 1.355 del Cédigo de Napoleén y el
1.229 del Proyecto de 1851, imponian a la confesién extrajudicial, al negar valor
a las hechas verbalmente, en los casos en que no se aceptaba la prueba de tes-
tigos, de ahi no se sigue que la eficacia probatoria de la confesién haya de ser
distinta, en principio, segiin que la misma sea judicial o extrajudicial.

A mi modo de ver, una cosa es que una prueba vincule al juez de suerte que
no sea libre de dar o no por probado el hecho a que se refiera y otra que la
vinculacién sea absoluta. Puede establecerse una clasificacién de los medios de
prucba en tres grupos segiin su mayor o menor fuerza probatoria. En el primer
grupo se incluyen aquellos que no vinculan al juez, quien podrd estimar insufi-
cientemente probado el hecho de que se trate. Esto acontece con la prueba testi-
fical. Al segundo corresponden los que coartan la libertad del juez relativamente,
es decir, el juez ha de estimar probado el hecho salvo que por otros medios de
prueba se intente demostrar su inexactitud, caso en el cual el juez decide libre-
mente. Finalmente, en el tercero se incluyen los que vinculan plenamente al juz-
gador. Sélo la confesién judicial prestada bajo juramento decisorio, o aqueila en
que el confesante reconoce la certeza de todos los hechos que le son perjudiciales,
encajan dentro del tercer grupo; salvo las excepciones que resultan de los articu-
los 1.232-2 y 1.334. La confesién extrajudicial pertenece, por tanto, al segundo
grupo; consecuentemente sélo vinculard al juez como prueba individual o ais-
lada, es decir, cuando no concurra con otras que s¢ dirijan a destruir su eficacia.
Hipotesis, esta tiltima, a la que habrd que agregar los casos de vicios del consen-
timiento (y que no deben limitarse al error) o de que, por medio de la confesién,
no resulte totalmente probado el supuesto de hecho. Vid., para méas detalles sobre
mi posicién acerca del valor de la confesién extrajudicial mis trabajos La separa-
cion de hecho y la sociedad de gananciales (pégs. 45 y sigs.) y El Notario latino
y su funcién (pags. 248-249). En suma, la confesién extrajudicial sélo funda, por
si misma, la presuncién de que el hecho confesado es cierto. De esta suerte, e
independientemente de las consideraciones que se hacen en el texto, la contem-
placién del reconocimiento de deuda bajo el prisma de la confesién vendria a
coincidir, en el orden préactico, con lo establecido por el articulo 1.277 del Cé-
digo Civil.

(34) «Confessione, aprezamento, riconoscimento», en Saggi di Diritto, 11, pa-
gina 22,
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fesién extrajudicial, nos sitda ante una situacién anémala e inadmisible.
De una parte, la supuesta confesién no se referiria para nada a los he-
chos de donde procede la obligacién reconocida (y los hechos son la ma-
teria propia de la confesién en su dimensién de medio de prueba); de
otra, el juez se veria obligado a aceptar, a ciegas y al menos prima facie,
las consecuencias jurfdicas de unos hechos que por hipdtesis no conoce.

De aqui que los fautores del negocio obligacional abstracto en la
dogmatica alemana, aunque de alguna manera pretendan relacionarlo con
la fuerza vinculante de la confesién como medio de prueba, vayan bas-
tante més lejos. Para que exista verdadero reconocimiento de deuda,
entendia BAHR, es fundamental que el que reconoce fenga voluntad de
obligarse. Esa idea, que con diversas variantes estd presente en las apor-
taciones posteriores de los autores que escriben después de BAmR, aun-
que no coincidan con él en matices importantes, aparece destacada por
los més autorizados comentaristas del BGB. Asi, WoLFF (35) indica que
reconocimiento de deuda es el contrato por el cual se reconoce una deu-
da en el sentido de querer considerarla existente conira el que la hace.
En términos més concluyentes, para la promesa de pago (asimilada por
el BGB al reconocimiento abstracto que no es mds, dice VoN Tunr (36),
que una especie de la promesa abstracta de deuda) el pardgrafo 780 del
Cédigo alemén requiere que la declaracién se haga de tal manera que
deba fundar, por si misma, la obligacién.

Lo que acontece es que, por este camino, puede ser dificil, en la
préctica, concretar si nos hallamos ante una verdadera promesa o un
verdadero reconocimiento (abstractos) de deuda. Para saberlo sera ne-
cesario remontarse a los antecedentes del caso concreto, lo que, a la
postre, resulta dificilmente compatible con la finalidad dltima a que res-
ponde el contrato obligatorio abstracto, es decir, dar facilidades al acree-
dor (37). En rigor, un sistema que admita la abstraccién causal, si quiere

(35) Ob. cit., pag. 513.

(36) Ob. cit., pag. 294.

(37) En la mayoria de los casos, indica WOLFF (ob. cit, péag. 513), la pro-
mesa de deuda tiende a dar seguridad contra toda duda o a facilitar l1a funda-
mentacién de la demanda y consiguientemente la prueba. Mas en estas hipétesis
—y particularmente en la dltima—no se alcanza a ver esa especial voluntad de
obligarse que parece exigirse para la existencia de un auténtico negocio abstracto.

De aqui que el reconocimiento, a mi juicio, y salvo que el Ordenamiento le
atribuya siempre valor dispositivo en el sentido que se indica en el texto, sélo
tendra aquel caricter cuando se realice con fines de fijacién juridica. Se reconoce
una deuda, aun a sabiendas de que puede no existir, para evitar o zanjar un
pleito (reconocimiento transaccional que exigird una contrapartida), para conctetar
la cuantia de una indemnizacién o para eliminar la incertidumbre sobre el im-
porte de lo debido (asi, cuando han mediado entre las partes relaciones largas y
complejas y existen discrepancias para establecer el saldo). También tiene alcance
dispositivo el reconocimiento hecho para novar o modificar de algiin modo la pri-
mitiva obligacién. Estd claro, sin embargo, que en todos estos supuestos y ante
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ser consecuente consigo mismo, ha de prescindir de las razones en virtud
de las cuales se ha otorgado una promesa o un reconocimiento abstracto
para otorgar a los mismos en todo caso el cardcter de negocio juridico
apto para fundar por si una obligacién. En tanto este negocio responda
a otro ya realizado previamente, el Ordenamiento vendra a admitir la
superposicién de dos obligaciones que responden a la misma causa y por
ello el cumplimiento de la una determinard la extincién de la otra. Si,
por el contrario, no se ha perfeccionado, es nulo, o se resuelve o revoca
el llamado negocio causal, habrd nacido una sola obligacién—en virtud
del contrato abstracto—y para corregir la injusticia que supone dejar
en la indefensién al deudor, las consecuencias del negocio abstracto se
rectificardn por la via del enriquecimiento injusto, que, en puridad, debe-
ria funcionar estrictamente de acuerdo con el aforismo solve et repete.

Por supuesto, éste no es el sistema del Cédigo Civil. El articulo 1.277
se limita a establecer una presuncién que exime al acreedor, en princi-
pio, de probar la causa a que responde la promesa. Pero el deudor po-
drd demostrar que tal causa no existe, o es ilicita, y, consecuentemente,
acreditar el verdadero origen de la obligacién, pudiendo alegar, ademais,
si procede, cualquier excepcién, fundada en el negocio de que la prome-
sa forma parte, para excusar el cumplimiento. La promesa o el recono-
cimiento que no expresen su causa no son, pues, negocios sustantivamen-
te independientes (38). Desde el punto de vista practico, y en lo que

un reconocimiento hecho en forma abstracta es menester remontarse a los antece-
dentes para pronunciarse sobre su carécter dispositivo.

(38) Se ha puesto de relieve que si el articulo 1.277 se interpreta rigidamente,
el deudor se encontrard préicticamente perdido, pues jamds podrd suministrar la
prueba (verdadera probatio diabdlica) de que la promesa no responde a ninguna
causa susceptible de fundarla vélidamente. En vista de ello se pretende que el
articulo 1.277, si bien exime al acreedor de la carga que comporta probar la cau-
sa, no le exonera, en cambio, de alegarla. (Vid. en este sentido EscrivA pe Ro-
MANf, «El reconocimiento abstracto de deuda y la Sentencia de 8 de marzo de
1965», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1965, pags. 1057 y sigs., y
ZUMALACARREGUI, pags. 239 y sigs.)

No comparto esta opinién. En primer lugar, no existe precepto alguno que
permita fundamentar esta tesis intermedia. La pretendida insuficiencia de la de-
manda basada exclusivamente en la promesa o en el reconocimiento abstractos,
porque «los hechos—que ha de exponer el demandante y que sirven de base a su
pedimento—quedarian incompletos», es inoperante porque tales hechos (la causa
y, en definitiva, la total relacién bdsica) estdn amparados por una presuncién le-
gal. Es decir, la ley supone que efectivamente concurren. GARcfA GOYENA, al co-
mentar el articulo 1.000 del Proyecto de 1851, es concluyente y subraya la dife-
rencia entre aquel precepto y el articulo 1.132 del Cédigo francés. Mientras la
norma francesa se limita a afirmar que la validez de la convencién no depende de
que se exprese 0 no la causa, el texto espafiol remacha el clavo. La existencia y lici-
tud de la causa se presumen mientras el deudor no pruebe lo contrario.

Por otra parte, es necesario «desdramatizar» el problema, como ahora se dice.
Bastard que el deudor demuestre cudles fueron las circunstancias ficticas a que
respondié el otorgamiento de la promesa o del reconocimiento, y de ellas cabra
deducir la inexistencia o la ilicitud de la causa, y, en su caso, las razones juri-

4
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atafie a las relaciones entre el acreedor originario y el deudor, el sistema
de la abstraccién procesal de la causa, al que en definitiva responde el
Cédigo Civil, no se diferencia demasiado del opuesto, sobre todo si se
tiene en cuenta que la doctrina alemana permite que la accién de enrique-
cimiento injusto funcione como excepcién. Con todo, no hay dos negocios
porque o bien la promesa es de suyo nula—aunque la carga de la prueba
en cuanto a la nulidad dimanante de la falta de causa o de su ilicitud
recaiga sobre el deudor—o porque, en el supuesto de que la promesa
o el reconocimiento obedezcan a un contrato vdlido, no habrin nacido
a favor del acreedor dos créditos, sino a lo sumo dos acciones distintas
(en cuanto que los presupuestos para su ejercicio son diferentes) puestas
al servicio de un mismo derecho (39).

Inversamente, las diferencias son grandes para el caso de que el
crédito haya sido transferido. El deudor, bajo el sistema de la abstrac-
cién material de la causa, no podré ejercitar su pretensién de enriqueci-
miento contra el cesionario, mientras que si la abstraccién es meramente
procesal, no hay razén para distinguir entre el primer acreedor o sus

~ causahabientes. No existe base alguna en el Cédigo- Civil para sostener
que si el acreedor ha cedido el crédito formalizado por una promesa o
un reconocimiento de deuda que no expresen su causa, el deudor no
pueda hacer valer frente al cesionario los mismos recursos que le hubie-
ran permitido oponerse a la pretensidn del cedente.

8) Sin embargo, esto que parece muy cierto en el campo del Dere-
cho Civil, no lo es tanto si pasamos al Derecho Mercantil y nos plantea-
mos el problema respecto de los titulos de crédito, en particular si se tra-
ta de la letra de cambio, destinada, precisamente, a circular, de suerte
que, si no siempre, al menos en muchisimos casos quien reclama el pago
no es precisamente la persona ligada causalmente con el deudor.

La Jurisprudencia y la doctrina han llegado, trabajosamente, a esta
conclusién: las excepciones fundadas en la relacién causal pueden ser
opuestas por el deudor cambiario si quien reclama el pago de la letra es
parte en aquella relacién, pero no son oponibles al tercero ajeno a la
misma que ejercita la accién cambiaria, bien en el juicio ejecutivo, bien

dicas en que el deudor se funde para no pagar. Tampoco es preciso que sumi-
nistre una prueba totalmente terminante sobre cudles fueron aquellas circunstan-
cias. Una presuncién iuris puede desvirtuarse por cualquier medio de prueba (y el
juez es libre a la hora de calibrar su suficiencia), incluso aunque se trate de una
simple presuncién de hecho (cfr. en este sentido DeE CastRO, El negocio juri-
dico, cit., pag. 238).

(39) En este orden de cosas el sistema espafiol (y, en general, el que confiere
a la abstraccién de la causa mero valor procesal) es superior al alemén. Por
mucho que se amplien las posibilidades de que el deudor se oponga a la pre-
tensién del acreedor ejercitando (como excepcién) la pretensién de enriqueci-
miento injusto, no parece que por esta via pueda alegarse, por ejemplo, la exceptio
non adimpleti contractus.
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el declarativo ordinario (40). Sin embargo, no estad suficientemente acla-
rado si la inmunidad que protege el tenedor de la letra estd subordinada
al hecho de que desconozca que la declaracién cambiaria del demandado
carece de causa o ignore las excepciones que dimanan del negocio a que
obedece aquella declaracién.

(40) El tema de la oponibilidad de excepciones causales a la accién cam-
biaria, de suyo delicado y dificil, se complica en nuestro Derecho por razones
de dos tipos: la excesiva severidad con que estdn concebidos los distintos pre-
ceptos que sancionan la responsabilidad de los obligados cambiarios (en particular
el art. 480 del Cédigo de Comercio) y la equivocada creencia de que sélo es
accién cambiaria la que se ejercita en el juicio ejecutivo.

El primer problema puede considerarse completamente resuelto. La Jurispru-
dencia, en una larga serie de Sentencias que se inicia con la de 12 de julio de 1899,
ha puntualizado que, pese a lo que dice el articulo 480 del Cédigo de Comercio,
el aceptante puede excusar el pago de la letra si falta la provision de fondos
(tipica excepcién causal) cuando quien demanda es precisamente el librador. La
doctrina ha generalizado este criterio a todas las excepciones fundadas en la re-
}Dacién causal, y lo aplica no s6lo al aceptante, sino a los demés obligados cam-

iarios.

La segunda cuestién—improcedencia de identificar accién cambiaria y accién
ejecutiva—ha tardado més en esclarecerse y acaso no esté atn totalmente zanjada.
Est4d claro—a partir de las fundamentales aportaciones de GARRIGUES—, y en
particular después del enjundioso estudio de OvriveEncia («La accién cambiaria de-
clarativa en el Derecho espafiol», en Estudios juridicos en homenaje a Joaquin
Garrigues, 1, pags. 273 y sigs)—, que el acreedor cambiario puede ejercitar la
accién, fundada exclusivamente en la letra, en juicio ordinario y que en tal caso
lo que hace valer es la accién cambiaria que le asiste. El hecho de que la accién
se plantee en un juicio ordinaric no afecta a dos circunstancias: la reclamacién
podrd fundarse tnicamente en la letra y el demandado no podrd oponer excep-
ciones basadas en la relacién causal méis que si el actor fue parte de ella. En or-
den a estos extremos, la accién cambiaria declarativa y la ejecutiva estdn sujetas
al mismo tratamiento. La diferencia—aparte las puramente procedimentales—se
refieren al sistema de tasa de excepciones que no funciona en el juicio declara-
tivo—aunque no quepa oponer excepciones causales si el demandante es un ter-
cero—y que, por el contrario, es peculiar del juicio ejecutivo. Aunque la posibi-
lidad de alegar la nulidad del juicio ejecutivo cuando «la obligacién o el titulo
por cuya virtud se hubiere despachado la ejecucién fueren nulos» (cfr. art. 1.467-1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil) priva practicamente de eficacia a la supuesta
limitacién (por lo que a las excepciones causales respecta), salvo que el precepto
se interprete en la forma que propone, acertadamente a mi juicio, GARRIGUES.
(Vid. Tratado de Derecho mercantil, 11, pag. 241, A favor de una interpretacién
amplia de la norma, que desnaturaliza, a mi modo de ver, el sistema, cfr. Rusio,
Derecho cambiario, pag. 166.)

Sin embargo, hay todavia una incégnita que no ha sido definitivamente des-
pejada. (En qué casos el tenedor de la letra, no obstante haber perdido la accién
ejecutiva, puede ejercitar todavia la accién cambiaria declarativa? Parece cierto
que en algunos eventos la imposibilidad de acudir al juicio ejecutivo (por razén
de la cuantia de la letra, reintegro defectuoso, tacha de falsedad del aceptante,
falta de reconocimiento de firma, etc.) no obsta a que la accién cambiaria se
conserve, aunque sea necesario ejercitarla en el juicio ordinario que proceda. Pero
lqué acontece si la letra se ha perjudicado porque el tenedor omitié presentarla
al pago o no se levantd el protesto en tiempo oportuno?

OLIVENCIA (0b. cit.,, pdgs. 293 y sigs.) estima, siguiendo la opinién de GARRI-
GUES, que el perjuicio de la letra determina la extincién de la accién cambiaria
ejecutiva y de la accién cambiaria de regreso (sca ejecutiva o declarativa), pero que
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Si se supone que las declaraciones cambiarias dan lugar a sendos ne-
gocios abstractos que constituyen el fundamento de una obligacién nue-
va, habrd que inclinarse, parece, por la inmunidad absoluta. En tanto
el crédito del tenedor tenga su origen material inmediato en la propia
letra, se comprende que no pueda afectarle la existencia, la nulidad o
la resolucién de una relacién causal en la que no fue parte, e incluso
que el conocimiento de dichas circunstancias no baste para constituirle en
situacién de mala fe (41). Contrariamente, si se piensa que la letra no es
de suyo un negocio independiente, sino tan sélo la nueva forma de un
negocio que documenta separadamente una de las promesas que lo inte-
gran, la inmunidad del tenedor descansard exclusivamente en la consi-
deracién de que la cambial es un instrumento destinado a facilitar la
circulacién del crédito derivado de aquella promesa (42). El tercero, ti-

la accién declarativa directa contra el aceptante subsiste a pesar de la falta de pre-
sentacién al pago o la omisién del protesto. La tesis es, a mi juicio, discutible,
puesto que si cabe la posibilidad de ejercitar la accién cambiaria declarativa, aun-
que la letra esté perjudicada, no tiene facil explicacién la accién de enriqueci-
miento que el articulo 460-2 del Cédigo de Comercio concede al tenedor contra
el librador que no pruebe haber hecho provisién de fondos.

También es discutible si la accién cambiaria declarativa—incluso en via de
regreso—se pierde o se conserva si la letra (no protestada) lleva incorporada la
clausula «sin gastos». (Vid. el comentario de ANGEL Rojo a la Sentencia de 19 de
noviembre de 1976 en Revista de Derecho Privado, julio-agosto de 1977, péagi-
nas 557 y sigs.)

(41) Asi lo estimaba la doctrina italiana en trance de comentar el Cédigo de
Comercio de 1882. GARRIGUES (0b. cit., pag. 231) recoge las opiniones de VIVANTE
y BonELLI. Entendian estos autores que la inmunidad absoluta (referente a las ex-
cepciones causales) favorece a cualquier tercer poseedor de la letra, incluso al
que la haya adquirido conociendo la existencia de la excepcién, porque este cono-
cimiento no vale para constituir la mala fe del tercero.

En realidad, la concepcién de la letra como negocio abstracto presupone que
las excepciones causales se ejerciten por la via del enriquecimiento injusto y, con-
secuentemente, sélo se pueden hacer valer contra el enriquecido (normalmente la
contraparte en el contrato causal). GARRIGUES viene a reconocerlo asi y explica
muy graficamente c6mo funcionan aquellas excepciones en los sistemas que articu-
lan la letra como negocio abstracto. «El deudor cambiario—dice GARRIGUES (obra
citada, pag. 199)—no puede incumplir su obligacién invocando la relacién causal.
Pero puede, si el poseedor de la letra no es extrafio a esa relacidn, paralizar su
accién invocando los vicios del contrato causal o su falta absoluta. Esta excepcién
no se funda sobre la obligacién cambiaria, que es en si misma inatacable, por
cuanto es abstracta, sino que funciona como contraderecho fundado en la relacién
causal y que puede paralizar por via de compensacién la accién del acreedor de-
rivada de la letra de cambio.» Lo extrafio es que, a renglén seguido, GARRIGUES
califique de «artificiosa» esta construccién. El Derecho moderno no admite—por-
que serfa inicuo—Ia abstraccién total, sino que funciona bajo el correctivo del en-
riquecimiento injusto. No es cierto, por otra parte, que la posibilidad de ejercitar
excepciones causales a través del enriquecimiento sin causa equivalga, en el orden
prictico, a borrar toda diferencia entre la concepcién causalista vy la abstracta de
la letra. Lo que se dice en el texto ilustra suficientemente esta opinidn.

(42) Con todo, no es facil adaptar la concepcién «causalista» de la letra a su
estructura formal. En la doctrina espafiola moderna, RuBio es el més caracteri-
zado defensor de aquella concepcién, pero al tiempo de explicarnos, bajo esta
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tular del crédito incorporado a la letra, cuando dicho crédito no exista
o sea susceptible de ser enervado por el deudor en virtud de defectos

visién causalista, en qué consiste la letra de cambio, sus ideas no estin, a mi
juicio, suficientemente claras. RuBio comienza por afirmar que «el ordenamiento
espafiol previene la letra de cambio como documento de un contrato» (cfr. Dere-
cho cambiario, pag. 141). Y agrega: «Existe una conexién intima entre el docu-
mento y el contrato que provoca su redaccién. No hay un contrato causal y un
contrato—otro contrato—cambiario. No hay mas que un solo contrato, el llamado
por la doctrina negocio fundamental: la compraventa, el préstamo o el arrenda-
miento de que nace el crédito; y un modo especial de circulacidn y tutela de ese
crédito. En la cual aparecen como referencias al negocio que la provoca dos per-
manentes e insoslayables manifestaciones: la valuta y la provisién... La declara-
cién de voluntad que recoge una letra de cambio significa un acto juridico enca-
minado a la transmisién del crédito con arreglo al sistema de legitimacién nominal
de los titulos a la orden. El endoso, unido a la entrega de la letra, supone el sis-
tema de «tradicién» para la transferencia del crédito. Y del mismo modo que la
tradicién no es un negocio, la emisién de la letra de cambio tampoco lo es, sino
en todo caso un pacto complementario, una cldusula mis del mismo negocio»
(ob. cit., pags. 141-142).

Parece, pues, que RuBIo imagina la letra como una cesién del crédito derivado
del negocio causal. La emisién de la letra supondria la cesién al tomador del
crédito que el librador tiene contra el librado. En el endoso, el endosante volveria
a transferir ese crédito al endosatario, y a dicha transferencia vendria a afiadirse
la del crédito derivado de la relacién de valuta y del que el tomado es titular
frente al librador.

Sin embargo, mds adelante (vid. péags. 143-144) recurre al mecanismo de la
delegacién. En las letra de cambio—nos dice—*‘existen tres personas intimamente
vinculadas a las funciones que ha venido desempefiando tanto en el trafico eco-
némico como en su instrumentacién juridica: un «librador», deudor del tomador
y acreedor del librado, que ordena a un «librado», deudor del librador, para que
pague esta deuda a un «tenedor» (0 a un tercero designado por éste), acreedor del
librador, y de este modo extinga la deuda del librado con el librador. Se trata,
expuesta asi, de una delegacién pasiva, una sustitucién en la condicién de deudor
que cabe enfocar como una delegatio solvendi (o dandi) respecto del pago sin
aceptacién, o como una delegatio promittendi cuando se implica la aceptacién
por el librador. Pero como toda delegacién—cuando se contempla en su estructura
total—puede concebirse también como delegacién de crédito: el librador (dele-
gante; lo serd siempre porque, 1égicamente al menos, toma siempre la iniciativa;
no hay letra de cambio sin librador), acreedor del librado (delegatario, ahora),
encarga al tomador (delegado) que asuma la posicién de acreedor frente al librado,
que bien acepta, vinculdndose como deudor, o simplemente paga”.

Ahora bien, prescindiendo de que la letra de cambio pueda construirse como
una variante de la delegacién o asignacién (figura que el Cédigo Civil no regula,
pues sélo se ocupa de ella de pasada—en el articulo 1.206—y con referencia a la
delegacién novatoria), es lo cierto que esta institucién (de contornos poco defi-
nidos) difiere de la cesién de créditos. En la cesién el cedente deja de ser acree-
dor, pues su puesto lo ocupa el cesionario, lo que no acontece en la delegacién
(activa) o por lo menos no tiene por qué ocurrir necesariamente (cfr. Diez Pi1-
CAZO, cit., pdg. 824), y, desde luego, no tiene lugar cuando de la letra de cambio
se trata. El propio RuBio lo admite asi al ocuparse del problema (conexo) que
plantea la llamada «cesién de la provisién», en tanto niega (coincidiendo con
GARRIGUES) que la transmisién de la letra comporte la cesién del crédito «corres-
pondiente a la deuda del librado como consecuencia de la provisién» (vid. pé-
ginas 214 y sigs.).

A mi juicio, la estructura formal de la letra recuerda a la delegacién o asigna-
cién, aunque se presenta con perfiles propios y estd sujeta a una normativa pe-
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del negocio causal o de incidencias derivadas de su cumplimiento, se
encontrard en una posicién similar a la del adquirente @ non domino vy,

culiar. En principio, la letra es una orden que el librador da al librado para que
pague a un tercero (el tomador o quien aparezca legitimado en virtud del endoso
o endosos correspondientes) una suma de dinero. Salvo en la letra de favor, el
" librado pagard o se obligard a pagar (si acepta la letra) porque es deudor del
librador por igual o mayor cantidad, y de esta suerte se extinguird, ademads, la
deuda que, en virtud de la relacién de valuta, el librador tiene contraida con el
tomador. De ahi no se sigue que el librador haya cedido su crédito (fundado
en la relacién causal) al tomador. Ni la letra formaliza semejante cesién ni cabe
imaginar que su emisién comporta la transmisién técita de aquel crédito. Cuando
el librado acepta (dentro de la concepcién causalista de la letra), lo que en rea-
lidad hace es comprometerse a pagar al tomador (o a un tercero de orden suya)
lo que debe al librador (o cree deberle, y siempre salvo la hipétesis de la letra
de favor) o una parte de lo que le debe (si la letra se ha girado por una suma
inferior a la deuda). En virtud de esa promesa (aceptacién) el librado-aceptante
deviene deudor del tenedor (aunque la causa de la promeésa se encuentre en la
contraprestacién que ha recibido o espera recibir del librador), pero no por eso
deja de serlo de este dltimo. Acontece, sin embargo, que el librador, y en tanto
la letra esté pendiente de pago, no puede ejercitar la accién causal porque se lo
veda el articulo 1.170-3° del Cédigo Civil, precepto que los mercantilistas no
suelen tener en cuenta al estudiar la cesién de la provision, y que sirve para paliar
las consecuencias desfavorables que puede comportar el hecho de que el crédito
del librador no sea objeto de transmisién. No cabe entender, a mi juicio, que el
articulo 1.170 se refiere tan sélo a la relacién entre librador y tomador, y, por con-
siguiente, a la accién causal del segundo contra el primero (fundado en la valuta).
En la practica quien «entrega» la letra es el librado aceptante al librador, a quien
debe, por ejemplo, el precio aplazado de una cosa que le ha comprado. Mediante
el juego del articulo 1.170 se consiguen, al menos en parte, los mismos resultados
practicos que merced a la cesién de la provisién, sin incurrir en sus inconvenien-
tes. Dificilmente se puede defender la inoponibilidad de excepciones causales por
parte del aceptante si se supone que el tenedor ha adquirido el crédito que el
librador tenia contra el librado. La cesién de la provisién, aunque en cierta me-
dida sirva al interés de la Banca, resulta contradictoria con el afin de proteger
al poseedor de la letra frente a las excepciones que tengan su fundamento en la
relacién causal, y es incongruente con los fines prdcticos que persigue la articu-
Jacién de la letra como negocio abstracto.

El pago de la letra por parte del librado sirve también, segin se ha dicho,
para saldar la deuda del librador contra el tomador dimanante de la relacién
de valuta y, en su caso, la del tomador respecto del primer endosatario o la de
éste (convertido en endosante) para con el segundo, y as{ sucesivamente. El libra-
dor (o los endosantes) ceden, mediante el endoso, la autorizacién, implicita en la
letra, para cobrar su impotte y hacerlo suyo.

Falta por explicar la responsabilidad (cambiaria) del librador y de los endo-
santes. A mi entender, esta responsabilidad no se funda (al contrario de lo que
sucede con el aceptante) en ninguna promesa incorporada a la letra y que ésta,
por supuesto, no formaliza en su texto. Dicha responsabilidad dimana de la ley
(articulos 459, 467, 516 y 519 del Cédigo de Comercio), quien la impone con ca-
rédcter solidario a fin de robustecer la posicién del acreedor y facilitar la circula-
cién del efecto. Sin embargo, y en la medida en que la letra ha sido entregada
con el fin de que sirva de pago a una deuda (del librador para con el tomador o
del endosante con el endosatario), se comprende que el demandado pueda fun-
darse en la relacién causal (o en su inexistencia) para no hacerla efectiva. Si bien
la concepcién abstracta de la letra, o la proteccién a la seguridad del tréfico, obs-
tan a que puedan oponerse excepciones fundadas en la relacién de valuta si el
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en consecuencia, s6lo debera ser protegido cuando haya confiado en la
apariencia derivada de la cambial (43).

Los términos estrictos en que estdn concebidos los articulos 459, 467
y en particular el 480 del Cddigo de Comercio producen la impresidn
de que la letra funda de suyo obligaciones que nacen con independencia
de los respectivos negocios causales. Concretamente, el articulo 480 es-
tablece que «la aceptacién de la letra constituird al aceptante en la obli-
gacién de pagarla a su vencimiento». Por afadidura, el articulo 1.170
del Cédigo Civil, al considerar la incidencia de la entrega de una letra
de cambio (o pagarés a la orden u otros documentos mercantiles) sobre
la obligacién derivada del negocio causal, dispone, en su tdltimo pérrafo,
que «entte tanto—es decir, mientras la letra estd pendiente de pago—Ia
accion derivada de la obligacidn primitiva quedard en suspenso». Todo
ello permitiria afirmar que la letra da lugar, en efecto, a la celebracién
de un nuevo negocio (o negocio «cartaceo», segdn la terminologia de los
mercantilistas) que se superpondria al contrato o negocio causal y que,
a su vez, habria que configurar como negocio abstracto. Sin embargo, y
como ahora vamos a ver, ésta seria posiblemente una conclusién preci-
pitada.

En primer lugar, el tenor literal de los articulos del Cédigo de Co-
mercio que han sido citados conduce a resultados inadmisibles, como
han denunciado la jurisprudencia y la doctrina. No es verdad, por ejem-
plo, que el aceptante no pueda oponer mds excepciones que la falsedad
de la aceptacién. Aparte de que podrd alegar otras (44), el Tribunal
Supremo le permite, segiin antes se apuntd, excepcionar la falta de pro-
visién de fondos (y en general oponer cualquier excepcién que descanse
en el contrato causal) cuando quien exija el pago sea precisamente el
propio librador, o quien fue parte en aquel contrato. En segundo
término, y aun dando por supuesto que el deudor cambiario no se obliga
de nuevo, es lo cierto que, de alguna manera, se modifica el tenor de la
obligacién contraida, aunque esta modificacién no implique nova-

que demanda es un tercero ajeno a ella; en el segundo caso (es decir, si se pres-
cinde de la abstraccién causal) cuando el adquirente sea de buena fe.

(43) Este es el punto de vista de quienes conciben la letra como negocio
causal. Cfr. al respecto la exposicién de la doctrina causalista en GARRIGUES, cita-
do, pag. 197, y en particular las afirmaciones de FERRARA que aparecen alli reco-
gidas. Vid. igualmente RuBIo, 0b. cit., pig. 142.

(44) Como dice GARRIGUES (0b. cit., pag. 239), el articulo 480 del Cédigo
de Comercio, al impedir que el aceptante alegue la excepcién de falta de provi-
sién de fondos ni otra alguna, ha querido referirse con estas palabras a las demds
excepciones de indole causal, ya que no podia querer excluir las excepciones fun-
dadas en falta de capacidad o en defecto de los presupuestos formales de la ac-
cién cambiaria. Podra también alegar, afiade GARRIGUES, ademds de la falsedad
de la aceptacién, el pago, la prescripcién y la caducidad de la letra, y las excep-
ciones causales si el reclamante no tiene la condicién de tercero.
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cién (45). Queda comprometido a pagar a quien aparezca legitimado por
la propia letra y en términos més rigurosos, pues en principio y frente
a tercero (al menos si es de buena fe), no podrd excusar el pago escu-
déndose en el negocio causal. De no mediar la letra, el acreedor sélo
podria (prescindiendo del consentimiento del deudor) ceder su crédito.
Pero la cesién precisa la notificacién al deudor para que éste quede
vinculado con el nuevo acreedor (art. 1.527 del Cédigo Civil) y, ademds,
el cesionario esta expuesto a que el deudor le oponga las mismas excep-
ciones que hubiera podido hacer valer contra el cedente. En suma, el
deudor cambiario, aunque no contraiga una nueva obligacién, queda,
no obstante, obligado de modo diferente (y mas riguroso), lo que no
puede suceder sin su consentimiento expreso incorporado a la letra, y tal
vez por eso el Cédigo Civil nos habla de «obligacién primitiva» al refe-
rirse a la contraida en virtud del contrato causal. Resulta mds conforme
con la concepcidén causalista que inspira nuestro Derecho entender que
el articulo 1.170-3 del Cddigo Civil ha operado sobre el supuesto de que
la superposicién de la letra al contrato causal da lugar a una duplicidad
de acciones y no de obligaciones. Sin duda, el legislador no se planted
al redactarlo ni en el orden dogmético ni en el practico, el problema
de si de la letra nace o no una obligacién independiente y distinta de la
que ya existia, sino s6lo se propuso evitar los perjuicios que pueden ori-
ginar al deudor la coexistencia de dos acciones, dirigidas ambas a hacer
efectiva una sola obligacién (46). Por todo lo dicho, parece preferible
sostener que la inoponibilidad de excepciones fundadas en la relacién
causal obedece a la necesidad de proteger la confianza en la apariencia
juridica de quien ha creado un titulo destinado a la circulacién, y de

(45) En este sentido la doctrina dominante en consideracién a que, de con-
formidad con el articulo 1.204 del Cédigo Civil, la novacién no puede presumirse.
La inexistencia de novacién—salvo acuerdo novatorio expreso—puede perfecta-
mente explicarse aunque se suponga que la letra constituye un nuevo negocio
(abstracto). Como se ha dicho antes, cuando el negocio abstracto obedece a un
negocio causal vilido nacen dos obligaciones conexas, sin ‘que sea cierto que la
segunda (fundada en el negocio abstracto) sustituya a la primera, si bien el pago
de una de ellas extingue también la otra, salvo (en el caso de la letra de cambio)
que reclame el cumplimiento un tercero distinto del acreedor pagado.

Por esto no consideramos fundados los escriipulos de RuBio (ob. cit., pag. 147),
para quien resulta dificil admitir la presencia del doble negocio y su coexistencia
sin novacién del causal por el cartular.

(46) Para GARRIGUES (cit., pag. 208) la finalidad que persigue el articulo 1.170
es impedir que el acreedor pueda ejercitar por separado y simultdneamente la
accién cambiaria y la causal. Ciertamente es asi, pero de ahi no se sigue que la
duplicidad de acciones sea o no el efecto de la duplicidad de obligaciones. En
realidad, GARRIGUES no se detiene a considerar el problema interpretativo que
suscita el articulo 1.170-3 que, al aludir a la «obligacién primitiva», parece dar
por supuesto que junto a ella nace, con fundamento en la letra, una obligacién
nueva.
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aqui que esté subordinada a la concurrencia de dos requisitos: que el
tenedor de la letra tenga la condicién de tercero y sea, ademads, de buena fe.

9) Nuestro Derecho, pues, al menos nuestro Derecho Civil, no cono-
ce, como se desprende de todo lo dicho, los negocios obligacionales abstrac-
tos. Pero (es posible dar entrada en el Ordenamiento juridico espafiol a
la abstraccién causal en sede de negocios dispositivos? La respuesta debe
ser negativa, aunque no sea mas que por una razén de concordancia. No
tendria sentido que la causa fuese requisito necesario para que, por via
negocial, pudiesen contraerse obligaciones y que, por el contrario, se pres-
cindiera del valor y de la significacién de la causa al tiempo de transmi-
tir la propiedad o de constituir un derecho real.

La transmisién de la propiedad—hipdtesis a la que voy a concretar-
me para simplificar—tiene como necesario punto de partida la celebra-
cién de un contrato entre transmitente y adquirente que responda a aque-
lla funcién. La promesa del transmitente tendrd su causa, como ya se
ha visto, en el resultado que pretende obtener merced al cumplimiento
de la promesa que le ha hecho el adquirente. Supuesto que la simple
perfeccién del contrato, sin necesidad de cumplir ningln requisito adi-
cional, sea suficiente para que la propiedad de la cosa objeto de aquél
(una compraventa, por ejemplo) se entienda transmitida, tal como acon-
tece en el Derecho francés, es claro que la causa de la promesa (del ven-
dedor) y la causa de la transferencia coinciden. Evidentemente, en un
sistema que acepte esta solucién no cabe atribuir a la transmisién de la
propiedad caricter abstracto.

El tema de la abstraccién de la causa en la transmisién de la propie-
dad sélo es imaginable en la medida en que el efecto juridico-real exija
un elemento adicional que se afiada o superponga al contrato que se ce-
lebra previa o simultdneamente. Este nuevo elemento puede ser la en-
trega (traditio) de la cosa cuya propiedad va a transferirse, o la inscrip-
cién en un Registro ptblico. Pero el hecho de que la transmisién de la
propiedad exija como requisito complementario la entrega o la inscrip-
cién no basta, de suyo, para independizar la transferencia del dominio
de su causa. Respecto de la inscripcién esto es incuestionable, pues, en si
misma, no pasa de ser una exigencia formal que debe seguir a un nego-
cio traslativo (sea abstracto o no). Por lo que atafie a la tradicién, ocu-
rre en principio lo mismo, aunque aqui la cuestién sea algo mds compleja.

La entrega de la cosa, e independientemente de que sea o no necesa-
ria para que la propiedad se entienda transmitida, constituye el pago de
una obligacién asumida por el transmitente (aunque a veces el nacimien-
to de la obligacién y su cumplimiento no estén separados en el tiempo)
cuyo contenido consiste no sélo en transmitir la propiedad, sino ade-
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més en entregarla (47). La entrega se realiza, pues, causa solvendi, es de-
cir, se hace con la finalidad de extinguir una obligacién contraida por el
solvens. Ahora bien, a mi juicio, la llamada causa solvendi es insuficiente
para justificar, por si misma, el desplazamiento patrimonial que tiene
lugar por efecto del pago. El pago es una consecuencia de la deuda y
por ello, y en tanto la obligacién tenga cardcter negocial, parece claro
que, en dltimo término, la razén que induce a pagar es la misma que de-
terminé la voluntad de obligarse. Yo pago porque debo, pero debo por-
que me obligué a cumplir una prestacién (y el pago consiste precisamente
en realizar la prestacién prometida) en virtud del resultado que por medio
de la obligacién que contraje (y de su cumplimiento, pues) pretendia
conseguir,

Concebida, pues, la traditio como el pago o cumplimiento de una
obligacién de dar, sin més, es claro que la misma no puede constituir
un negocio abstracto. En primer término, porque el pago, aunque el tema
sea discutible (48), no es un negocio juridico, sino un acto debido. Y en
segundo lugar, porque al tener su fundamento en la obligacién que se
dirige a extinguir no puede ni debe aislarse de ésta. No es s6lo que la
causa del pago coincide con la de la promesa que originé la obligaci6n,
sino que tiene también su causa (eficiente) en aquella promesa y, por
consiguiente, en el contrato de que la misma forma parte. De aqui que
si el contrato bésico es nulo también lo sea el pago. El tradens dispone
no s6lo de la condictio, accién personal dirigida contra el accipiens, si
paga lo que nunca debi6é o que ya habia pagado, sino, ademas, en el caso
de que el contrato sea nulo, de una accién de nulidad que, por su propia
naturaleza puede ejercitar contra terceros, salvo que éstos se escuden en
una institucién protectora del trafico juridico (posesién adquirida de bue-
na fe, o inscripcién en ¢l Registro de la Propiedad).

Naturalmente, si la traditio se construye como el simple pago o cum-
plimiento de una obligacién de dar (aunque, ademds, sea un requisito
necesario para que la propiedad se transfiera) no es posible asignarle, se-

(47) Respecto de la compraventa se discute si el vendedor estd o no obli-
gado a transmitir la propiedad de la cosa vendida. Frente a la tesis contraria
sostenida por ALBALADEJo («La obligacién de transmitir la propiedad en la com-
praventa», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo XII, 2.* épo-
ca, pags. 409 y sigs.) he sostenido que, como regla general, debe estimarse que
esta obligacién ha sido asumida por el vendedor. (Cfr. mi trabajo E! nuevo ar-
ticulo 1.413 del Cédigo Civil, pag. 55—de la separata—, nota 62.)

(48) La cuestion sobre la naturaleza juridica del pago ha sido arduamente
debatida en la doctrina. Hoy parece prevalecer la tesis de que no se trata de un
verdadero negocio juridico. Cfr. un resumen muy claro sobre el problema en la
obra de Dfez Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., pags. 612-613,
Mi opinién sobre el tema quedd expuesta en el trabajo «El Notario latino y su
fun;:ic’)n», cit., Revista de Derecho Notarial, abriljunio 1972, apartado II, pari-
grafo 5.°
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glin se desprende de lo dicho, cardcter abstracto. Para ello es necesario
relegar a segundo plano su funcién solutoria (aunque efectivamente la
cumpla) y concebir el acuerdo sobre la transmisién de la propiedad, el
animus transferendi et accipiendi dominii, indispensable para caracterizar
la entrega (49), en un negocio juridico independiente y sustantivo. Se
trata de un acuerdo real cuyo contenido consiste en la voluntad de trans-
mitir y adquirir la propiedad que se desconecta de su precedente causal
y se configura como un negocio auténomo y abstracto. El acuerdo debe
complementarse con la entrega de la cosa o con la inscripcién en el Re-
gistro, seglin que aquélla sea mueble o inmueble. De conformidad con la
naturaleza peculiar de los negocios abstractos, la propiedad se conside-
rard transmitida independientemente de la existencia o validez del con-
trato obligatorio (o causal) previo en el que encuentra su fundamento
16gico (aunque no juridico, al menos de modo inmediato) la transmisién
de la propiedad. Si ese contrato falta o es nulo el transmitente sélo podré
ejercitar una accién de enriquecimiento injusto contra el adquirente, pero
no contra terceros, salvo que hubiesen adquirido a titulo gratuito.

La finalidad de esta manera de concebir la transferencia de la propie-
dad, justamente calificada de artificiosa, es robustecer al miximo la se-
guridad del tréfico, especialmente del que tiene por objeto bienes in-
muebles. El conocimiento o desconocimiento del adquirente acerca de los
vicios causales que pudieran haber afectado a la adquisicién previa del
transmitente.es irrelevante (50). Esta proteccién es més eficaz que la que

(49) La entrega de la cosa es, en si misma, un acto incoloro, seglin se dice.
Efectivamente, para saber cudl es exactamente su significado juridico hay que
remontarse a la razén en virtud de la cual se efectida, o, si se quiere, a la intencién
o voluntad de las partes. La entrega traslativa, o #raditio en sentido estricto, re-
quiere siempre el animus transferendi et accipiendi dominii, Pero este animus
existe desde que se perfecciona el contrato causal, y se corrobora o reitera en el
momento de la entrega. Otorgarle sustantividad y autonomia es el fruto de una
pura especulacién conceptual que fracciona artificialmente la unidad del negocio
tal como los contratantes lo entienden. Esto no significa, sin embargo, que la se-
paracién entre el negocio obligacional y el transmisivo, y en particular la articu-
lacién de éste como negocio abstracto, carezca de repercusiones practicas. Con-
secuentemente, la critica del sistema debe hacerse atendiendo a éstas, es decir,
dando preferencia al factor teleoldgico sobre el dogmatico.

(50) HECk, en un articulo publicado en 1937 bajo la influencia del nacional
socialismo, apunta que la diferencia entre la caracterizacién causal y la del BGB
«podria ser disminuida por la intervencién de otras normas de este Cuerpo legal:
en particular haciendo valer que si bien en el Derecho vigente el conocimiento de
los vicios causales no impide al adquirente obtener la propiedad, es igualmente
cierto que el comportamiento de tal adquirente chocarfa contra las buenas cos-
tumbres y, por tanto, el contrato de transmisién, segiin la opinién correcta (aun-
que muy discutida), serfa nulo». Agrega, ademds, que la adquisicién del conscius
fraudis constituird muy frecuentemente un delito, por lo cual, aunque el subadqui-
rente no vendria alcanzado por la pretensién de enriquecimiento injusto, tendria
que devolver la cosa adquirida en concepto de prestacién indemnizatoria por su
comportamiento delictivo. Reconoce, no obstante, que esta pretensién restitutoria,
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dimana, simplemente, de combinar el sistema de transmisién causal con
el llamado principio de fe piiblica registral. La fe pdblica registral sélo
ampara al adquirente de buena fe, es decir, al que adquiere en la igno-
rancia de que el Registro es inexacto. Lo mismo acontece en el Derecho
alemén, mas en él—a diferencia de lo que sucede en el Derecho espa-
fiol—los vicios que afecten al negocio causal, o la nulidad y aun la inexis-
tencia de éste, no determinan que el Registro sea inexacto y, por consi-
guiente, el subadquirente, aunque conozca aquellas circunstancias, no se
reputa por ese s6lo hecho de mala fe, y es mantenido en su adquisicién.
Ello se debe exclusivamente al caracter abstracto de la transmisién. De
otra parte, la abstraccidn causal obsta a que el contrato obligacional cons-
te en el Registro. Se elimina de este modo la posibilidad de que el con-
tenido del asiento refleje motivos de nulidad, rescisién o resolucién, que
en tanto resulten claramente del Registro, perjudicardn a tercero, segin
establece el articulo 34 de la Ley Hipotecaria (51). No es indiferente,

debido a su carécter obligacional, cederia ante los acreedores del autor del delito,
pero, sin embargo, propietario.

En mi opinién, HECK exagera. Ciertamente, en algiin supuesto extremo (asi el
de la venta de ametralladoras con el fin, conocido por ambas partes, de cometer
un delito de alta traicién) cabe pensar en la aplicacién del articulo 138 del BGB
para corregir los excesos a que daria lugar la aplicacién rigida del sistema legal
en punto a la adquisicién de la propiedad, aunque el propio HECK reconoce que
la Jurisprudencia, incluso en esos supuestos, se inclina por afirmar la eficacia real.
Sin embargo, y ante eventos menos dramaticos, no parece que pueda entrar en
juego el citado articulo 138, tal como HEck apunta, a no ser que se pretenda ha-
cer tabla rasa de una normativa que se propone (con razén o sin ella) inmunizar
totalmente al subadquirente de los vicios causales que afecten a la adquisicién de
su transmitente. De otra parte, el hecho de que el tercero conozca los defectos
causales que afectan a la relacién entre el primer transmitente y el primer adqui-
rente no le convierte, sin méas, en coautor de un fraude, pues él no adquiere para
frustrar la pretensién de enriquecimiento que asiste al que transmitié sin causa,
supuesto que tal pretension podra satisfacerse mediante el pago (a cargo del enri-
q;.lecglg) del valor de la cosa. Criticable o no, ésta es la filosofia a que responde
el BGB.

(Vid. la traduccién del trabajo de Heck, y de la que me he servido, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 1965, pags. 1442 y sigs., publicado bajo el ti-
tulo «El negocio real abstracto».)

(51) El hecho de que el Registro publique el negocio causal no contribuye,
ciertamente, a la agilidad y seguridad del trafico juridico. No es fécil discernir,
haciendo aplicacién del articulo 98 de la Ley, lo que es real de lo que es obliga-
cional. RocA SASTRE (Derecho Hipotecario, 11, pags. 737-738) critica el sistema
legal con estas palabras: «El régimen hipotecario espafiol ha admitido multiples
medios de publicidad registral y quizd en esta abundancia se halla su vicio fun-
damental. No contento con los asientos propiamente dichos (y antes, ademds, las
menciones), y en cuanto a las acciones con la anotacién preventiva, ha adoptado
ademas como instrumento de publicidad tabular las causas que constando expli-
citamente en el Registro puedan dar origen a acciones de nulidad, rescisién, reso-
lucién, revocacidn, etc. Y asi resulta que terceros adquirentes que son protegidos
en el sector extrarregistral no pueden serlo en el hipotecario, gracias a estas cons-
tataciones tabulares, verdaderas escorias registrales que ensombrecen la nitidez de
los asientos del Registro, sembrando la confusién en los libros y que pueden cons-
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pues, desde el punto de vista de la seguridad del tréfico, que la transmi-
sién de la propiedad, o la transmisién y constitucién de derechos reales,
se configure de acuerdo con una concepcién abstracta o con una concep-
cién causal, aunque tanto un sistema como el otro protejan al adquirente
que haya adquirido confiado en los pronunciamientos registrales. La con-
cepcidén abstracta otorga una proteccién mds completa. Otra cuestidén es
que pueda parecer excesiva y sobre todo que al descansar en la separa-
cién tajante entre negocio obligacional y dispositivo, esta separacién de-
termine consecuencias injustas (52).

En el Ordenamiento juridico espafiol, la transmisién de la propiedad
(e igualmente la constitucién de derechos reales) por negocio juridico
tiene, desde luego, cardcter causal. Esta es la opinién doctrinal casi und-
nime en la actualidad a la que, por supuesto, me sumo. El articulo 609
del Cédigo Civil es terminante. La propiedad se transmite «por conse-
cuencia de ciertos contratos mediante la tradicién». Luego el contrato
(y el Cédigo s6lo puede referirse a los contratos de finalidad traslativa
que ¢l mismo contempla) forma parte del supuesto de hecho que deter-
mina la transmisién y subsiguiente adquisicién del dominio y de «los
demds derechos sobre los bienes», La tradicién, necesaria para que se
produzca la transmisin, tanto si se trata de bienes muebles como de in-
muebles (53), no pasa de ser un elemento complementario que es tratado,
ademads, como el cumplimiento o pago de una previa obligacién de dar. La
normativa sobre la tradicién se' encuentra enclavada dentro de la regla-
mentacién del contrato de compraventa, y mds concretamente al regular
la obligacién de entregar la cosa que pesa sobre el vendedor.

10) Hay que plantearse, con todo, un problema adicional. (Es apli-
cable a la transmisién de la propiedad por negocio juridico la presuncién
sobre la existencia y validez de la causa que establece el articulo 1.277
del Cédigo Civil? Dicho en otros términos, ¢se podria reconocer, prima
facie, valor juridico a un acto que contuviera las nudas declaraciones de
transmitir y adquirir la propiedad de una cosa y en el que no se indicase
la causa de la transmisién ni existiera referencia al contrato causal ba-

tituir verdaderas trampas para incautos». Los problemas practicos a que dio lu-
gar la constatacién en el Registro del precio aplazado de la compraventa (atin no
resueltos del todo por el actual art. 11 de la Ley Hipotecaria) aseveran la certeza
de los conceptos transcritos redactados con ocasién de comentar dicho precepto.

(52) Vid. la critica de HEck en el trabajo citado en la nota 50. En mi opi-
nién la critica es particularmente certera al considerar las relaciones entre el
transmitente y el primer adquirente (cfr. pag. 1460).

(53) Esta es la opinién de la doctrina dominante, a la que me adhiero. Con
todo, no veo muy claro que en €l caso contemplado por el articulo 1.473-2 del
Cédigo Civil la inscripcién no prevalezca sobre la tradicién. Obviamente, no pue-
do detenerme aqui en el estudio de este problema.
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sico? Algunos autores (54) responden afirmativamente. A mi juicio, no
hay, en principio, motivo alguno que exija limitar el alcance del articu-
lo 1.277 del Cédigo Civil a los contratos meramente obligacionales. Aun-
que creo que el precepto fue escrito pensando en la promesa de pago o el
reconocimiento de deuda que no expresan la causa (55), la razén de ana-
logia, por lo que a la transmisién de la propiedad respecta, es indiscutible.
Esto no significa, claro estd, admitir en el Derecho espafiol el acuerdo
real abstracto tal como lo concibe el BGB. La presuncién del articu-
lo 1.277 no consagra la validez de los contratos (sean obligacionales o
dispositivos) desprovistos de causa, o con causa ilicita, y, por tanto, si el
contrato causal es nulo o no existe, ni el tradens habrd perdido la pro-
piedad ni el accipiens la habra adquirido, aunque la carga de la prueba
acerca de la inexistencia o ilicitud de la causa tendrd que pesar sobre el
primero (56). Consecuentemente, cabri la reivindicacién en el supuesto de
que la cosa haya sido transmitida posteriormente a un tercero, salvo que
se trate de un poseedor de buena fe (articulo 464 del Cédigo Civil) o
pueda acogerse a lo dispuesto por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

La posibilidad de invocar este dltimo precepto suscita, sin embargo,
una nueva cuestién. ¢/Serd inscribible en el Registro una transmisién
formalizada sin que en la escritura se haga mencién de la causa? Aun-
que se trata de una materia opinable (57), me inclino por la negativa.
Segiin el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, la calificacién del registrador
se extiende a «la validez de los actos dispositivos contenidos en las es-
crituras publicas». Lo cual quiere decir que el contrato causal, en tanto
constituye ese acto dispositivo (aunque tenga que venir complementado
por la tradicién) debe ser objeto de calificacién, sin que su conocimiento
pueda serle escamoteado al registrador aduciendo que, segin el articu-
lo 1.277 del Cédigo Civil, debe presumirse que aquel acto existe y es va-
lido. Mediante el expediente de silenciar la causa se facilitaria la inscrip-
cién de transmisiones nulas, lo cual es contrario a la ratio de la funcién
calificadora, que tiene por fin reducir al minimo las hipétesis posibles de
discrepancia entre el registro y la realidad juridica, atenuando asi el riesgo
de que esta anémala situacién devenga irreversible si entra en juego la
fe piblica registral.

(54) Cfr. UrsiciNo ALvarez, «El problema de la causa en la tradicién», en
Revista de Derecho Privado, 1944, pég. 591, y LAcruz BErDEjJo, Derecho registral
inmobiliario, pégs. 145-146.

(55) En este sentido, Roca SASTRE, Derecho hipotecario, cit., 11, pag. 98.

(56) Vid. sobre este problema lo que se expuso en la nota 38.

(57) Se inclinan por la afirmativa UrsiCINo ALVAREzZ y LACRuz BERDEJO, ci-
tados en nota 54. En contra, RocA SASTRE (ob. cit., 11, pags. 97 y sigs.), asi como
la doctrina de la Direccién General, con excepcién de la conocida Resolucién
—tampoco concluyente—de 31 de julio de 1928.
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El problema es mds dificil de resolver si se trata de inscribir una hi-
poteca constituida en garantia de una obligacién fundada en una promesa
0 en un reconocimiento abstractos de deuda. En esta hipétesis, el acto
dispositivo propiamente dicho queda concretado a la constitucién de la
garantia, y de ahi podria deducirse que no es necesario que el registrador
conozca cudl es la causa de la promesa o del reconocimiento, cuyo conte-
nido es meramente obligacional. A ello cabria objetar que, en tanto la
validez de la obligacién garantizada es requisito de la validez de la hipo-
teca (dado el caracter accesorio de la misma), para calificar el acto dispo-
sitivo es menester, asimismo, calificar el negocio obligatorio. La asevera-
vién es cierta, mas sin perjuicio de que el registrador tenga que calificar
no sélo el acto constitutivo de la hipoteca, sino también aquel otro de
donde derive la obligacién, tal vez no haya inconveniente en que, respecto
de esta segunda calificacién, pueda actuar la presuncién del articulo 1.277
del Cédigo Civil.

Quiza la clave de la solucién radique en determinar cudl es el dmbito
objetivo de la fe ptblica registral cuando se trata de transmitir un crédito
hipotecario. La proteccién dimanante del articulo 34 de la Ley Hipote-
caria, (se extiende sélo a la hipoteca, de suerte que el cesionario sélo
quedard inmune en el supuesto de que sea nulo el acto constitutivo
sensu stricto (58), o comprende también las hipétesis en que la nulidad
de la constitucién de la garantia proceda del negocio obligatorio, o de
que no existe la obligacién garantizada? (59). Creo que contestar a esta
pregunta es trascéndente respecto del tema que aqui se examina. Si se
entiende que el articulo 34 de la Ley sélo actia en lo que respecta a
la hipoteca propiamente dicha, no parece que el registrador tenga que
hacer caso omiso del articulo 1.277 del Cédigo Civil, dado que, en todo
caso, la nulidad de la obligacién perjudica al cesionario. Ya se ha dicho
que el dltimo fundamento del llamado principio de legalidad es evitar
situaciones de discordia entre el registro y la realidad que puedan lle-
gar a ser irreversibles. Contrariamente, si se estima que el articulo 34
de la Ley Hipotecaria protege al cesionario plenamente, parece que la
calificacién del registrador no puede detenerse ante el articulo 1.277
del Cédigo Civil.

(58) Supongamos, por ejemplo, que se constituye hipoteca en garantfa de una
deuda ajena y se comete error en la fe de conocimiento en cuanto a la identidad
del hipotecante. O que en nombre del deudor comparece un apoderado facultado
para tomar dinero a préstamo, pero no para constituir hipotecas.

(59) El préstamo es usurario o se constituye hipoteca para garantizar una
deuda inexistente. Asi, la de pagar un legado de suma que ha quedado sin efecto
por haber sido revocado el testamento en que aquél se ordend, circunstancia que
desconoce el hipotecante.



692 ESTUDIOS

Por mi parte, y aun reconociendo que el punto es opinable, me in-
clino por la primera alternativa. La proteccién que comporta la publi-
cidad registral se refiere a los derechos reales no a los derechos de cré-
dito. Se dird que, en el caso de la hipoteca, lo que se inscribe, en rigor,
es el crédito hipotecario, de donde se sigue que la fe piblica registral
debe amparar al cesionario sin haber distinciones (60). Sin embargo, y
como acabo de poner de relieve, estas distinciones son perfectamente
posibles. La fe pablica del Registro debe amparar al cesionario en tanto
la nulidad del acto constitutivo de la hipoteca s6lo se refiera a ésta (61),
pero no en el caso de que sea nulo o inexistente el negocio obligacional,
aunque dicha nulidad o inexistencia apareje la nulidad de la constitu-
cién de la garantia. En la cesién de créditos, el cesionario se subroga en
la posicién del cedente y, por tanto, el deudor puede oponerle todas las
excepciones fundadas en el negocio causal (62). No hay razén alguna
para hacer de mejor condicién, en este orden de cosas, al cesionario de
un crédito hipotecario que al que lo sea de otro crédito cualquiera,
pues la naturaleza y los efectos propios de la cesién no pueden depen-
der, obviamente, de que el crédito cedido esté o no garantizado y de
que la garantia, de haberla, sea hipotecaria.

Consecuentemente, la publicidad del registro s6lo ampara al cesio-

(60) Vid. en este sentido Roca SASTRE (0b. cit., I, pdg. 623), para quien
«respecto a los derechos de crédito garantizados con hipoteca... la fe piblica re-
gistral que protege el derecho real de hipoteca extiende su actuacién al crédito
garantizado por imponerlo la naturaleza de las cosas, a menos que se trate de
hipoteca de seguridad». La postura de Roca SASTRE me parece excesivamente
simplista. No creo que «la naturaleza de las cosas» se oponga a la distincién que
formulo en el texto.

(61) Sin necesidad de entrar a discutir si la hipoteca es 0 no un verdadero
derecho real, es evidente que, en si misma, es tratada (y ha de serlo) como si lo
fuese por lo que respecta a su inscribibilidad y a la proteccién dimanante de la
publicidad registral, .

En un trabajo de juventud («Notas criticas sobre la naturaleza de la hipoteca
como derecho real», publicado en la Revista de Derecho Privado, 1949, pags. 377
y sigs.) traté de construir de otra manera esta controvertida figura juridica. El tra-
bajo produjo cierta indignacién entre algunos hipotecaristas, como si con él yo
hubiera querido atentar contra la esencia misma de la institucién registral. Pos-
teriormente, Roca SASTRE (Derecho hipotecario, VI, pags. 137 y 171) ha criticado
con dureza mi toma de posiciébn que califica de «insostenible», «absurda», «ex-
trafia» y «compleja». No es del caso que aqui y ahora (la cuestién, eminentemente
tedrica, ha dejado, ademds, de interesarme) trate de rebatir la critica adversa.
Me limitaré a decir que Roca, al menos, cuya capacidad para situarse (dialécti-
camente) en el punto de vista de quienes no opinan como €l no estd al nivel
de su extraordinaria cultura juridica, no ha entendido bien el planteamiento me-
todoldgico de mi polémico trabajo.

(62) Cfr. Diez Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., pé-
gina 796. Se pregunta, sin embargo, si las excepciones derivadas de la relacién
personal del deudor cedido con el cedente (entre las que no se comprenden la
inexistencia o nulidad del negocio constitutivo) son o no oponibles al cesionario.
Se inclina por la afirmativa, salvo que el deudor haya consentido la cesién.
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nario en un doble aspecto. En primer lugar, si, como se ha dicho, la nu-
lidad de la constitucién de la hipoteca no procede de que sea nulo el
negocio obligatorio. Puede entrar en juego, en esa hipétesis, el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria, pues se estd dentro del dmbito normal de
aplicacién del precepto. En segundo término, y ante la hipdtesis de do-
ble cesidén del crédito hipotecario, debe ser protegido el cesionario que
primero inscriba si es de buena fe, pues no hay inconveniente en aplicar
el articulo 32 de la Ley Hipotecaria (63). Es cierto que el cesionario no
s6lo adquiere la hipoteca, sino el complejo crédito hipotecario; mas, por
lo que atafie a las relaciones entre cesionatios, la naturaleza de la cesién
no se opone a que el conflicto de intereses que se produce entre ellos,
en el caso de que el acreedor ceda su crédito a dos personas distintas,
se resuelva dando preferencia al que ha inscrito primero. As{ se deduce,
ademds, del articulo 1.526 del Cédigo Civil.

Habida cuenta de todo lo expuesto, me inclino por defender la ins-
cribibilidad de la escritura que formalice una promesa de pago o un reco-
nocimiento de deuda, formulados en términos abstractos, si la obligacién
ha sido garantizada con hipoteca. En tode caso, y aunque prospere el
criterio contrario, el registrador no debe ser demasiado exigente res-
pecto a la expresién de la causa de la promesa o del reconocimiento.
Bastard que de sus propios términos resulte que el segundo se hizo con
fines de fijaci6n juridica (64), o la indicacién de que la promesa se otor-
ga para cumplir un deber moral (65). Un exceso de celo en el ejercicio
de la funcién calificadora puede vetar el acceso al registro de actos per-
fectamente vélidos, privando de eficacia a la garantia hipotecaria cons-
tituida para asegurar su cumplimiento.

MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ
Doctor en Derecho. Notario de Madrid

(63) Coincide en este punto Roca SASTRE (0b. cit., IV-2, pag. 789). Acerca
del problema consiguiente a la relacién entre los articulos 32 y el 34 de la Ley
Hipotecaria, especialmente en orden a si el primer precepto exige en el tercero
el requisito de la buena fe, cfr. Roca, cit., I, pdgs. 584 y sigs. Por mi parte, sus-
cribo, en este particular, el parecer del ilustre autor.

(64) Por ejemplo, si se dice que han mediado entre las partes relaciones co-
metrciales, y con el fin de fijar definitivamente el saldo que de dichas relaciones
re'SUIHd’ uno de los contratantes se reconoce deudor del otro por una suma deter-
minada.

(65) Exigir la exposicién de los hechos en que se funda el deber moral puede
resultar penoso para los otorgantes, y en cualquier caso superfluo, pues el Regis-
trador carece de medios (y de facultades) para comprobar la certeza de las aseve-
raciones que aquéllos formulen al respecto.
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