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importantes como el *caradcter de declaracién contra se
pronuntiatio de la confesién, y con la exigencia de ca-

nacidad para ser parte en el proceso, que, a Su Vez,
condiciona la capacidad para prestar una confesidn fue-

ra de juicio.

¥X.2. Los vicios en la declaracidén confesoria.

X.2.1. Introduccién.

La regulacién normativa de los vicios de la

voluntad o de la declaracidn tiene, por norma general,
su sede en los articulos dedicados al contrato en gene-
ral (87). Sélo excepcionalmente vienen regulados para
los demds actos juridicos (88). Esta situaciébn normati-
va yva fue criticada por BORELL: "si el consentimiento
es elemento esencial para la perfeccién de los contra-
tos, y su libre manifestacién lo es para que tenga ple-
na eficacia, estas mismas ideas pueden aplicarse a los
demds actos Jjuridicos cuya produccién dependa de la
voluntad, pero, asi como el Cédigo civil contiene y de-
saroolla una teoria respecto de los primeros, sélo ofre-
ce algunas disposiciones aisladas con relacién a los se-
gundos..., dando lugar a grandes inconvenientes" (89)
(90). '

En lo que se refiere a la confesidén extrajudi-
cial sélo hay un precepto que alude al vicio que puede
darse en ella. Dispone el art. 1234 del C.c. que "la confesion
s6lo pierde su eficacia probando que al hacerla se incu-

rridé en error de hecho".

Esto en principio no excluye que en la confe-

sién extrajudicial pueden producirse otros vicios como




el error de Derecho, el error obstativo, la violencia,

la intimidacién, el dolo, el fraude o la simulacién(91).

Pero al mismo tiempo debemos tener presente
que la confesién es una declaracibén de ciencia, por
lo que el andlisis de los vicios en ella es distinto al

de los vicios de una declaracidn negocial.

Esta diferencia fundamentalmente se debe a
la falta de un elemento intencional cualificado. La
voluntad en la confesién se reduce a la aseveracién
de unos hechos y a la conciencia de que estos hechos

pueden ser desfavorables al confesante.

En la confesién, ademés, se produce una situa-
cién paraddéjica. Por un lado, es un acto juridico. Por
otro, una declaracidn que se refiere a hechos. En 1la
medida que es un acto, éste puede ser védlido o invalido,
existente o inexistente. En la medida que se constatan

hechos, éstos o son verdaderos o son falsos.

Como acto juridico puede ser impugnado por
causas que vician o anulan la voluntad del declarante.
A veces, es relativamente facil que se prueben estas cau-
sas, sobre todo cuando afectan a la libertad de emisidn
de la declaracién, como la intimidacién o la violencia.
Otras veces, sin embargo, por razones practicas y otras

sustantivas, resulta mAs fécil probar la falsedad de

los hechos, y, por tanto  la falsedad de la declaracién,

que demostrar el fraude, la simulacidén, el error obsta-

tivo o el error de Derecho.

En nuestra opinidén, la confesidén extrajudicial
diffcilmente puede concebirse como un acto en fraude de
ley, tanto en su vertiente objetiva como en su vertien-

te subjetiva.

Admitir, por otro lado, la simulacién en 1la
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confesidén significa atribuir una intencionalidad nego-

cial que la confesibén no tiene.

Por las micsmas razones debe rechazarse que
una confesién extrajudicial puede estar viciada por un

error de Derecho o por un arror obstativo.

Incluso en el error de hecho se exige un ele-
mento subjetivo que en una confesidén no debe ser decisi-
vo, si se tiernes en cuenta su naturaleza de declaracién

de ciencia.

En todos estos casos, la confesidn debe impug-
narse por falsedad de los hechos, revocando la declara-
con confesoria (92) (93), en vez de pedir su nulidad
por algin vicio que se pueda dar en ella. Los efectos
son los mismos: los hechos ya no constituyen prueba

para fijar la verdad.

X.2.2. E1 error de hecho.

Segln el art. 1234 del C.c. la confesidén pier-
de su eficacia cuando el confesante incurre en error de
hecho. La primecra cuestiéon a debatir es si el error
de hecho un una confesién tiene unas caracteristicas
propias o si es semejante al error de hecho que invali-

da la voluntad negocial.

En primer lugar, se debe tener en cuenta 1lo

dispuesto en el art, 1265 del C.c.,segin el cual "serda nulo el

’

consentimiente prestado por error...'", sin precisar

o
de que error se trata. Hay unanimidad tanto en la doc-

trina comc er la jurisprudencia de /que el error al
que hace alusién el citado precepto se refiere al, error

de hecho, al error de Derecho y al error obstativo.
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En segundo lugar, para que el error de hecho invalide
el consentimiento debe revnir los requisitos que se
recogen en el art. 1266 del C.c.. En base a esta necrma,
DE CASTRO resume los requisitos que se deben tener pre-
sentes para que el error de hecho pueda invalidar el
consentimiento: a) Creencia inexacta. b) Disconformidad
entre lo que se crea y lo que es. c) Motivo o causa

de la celebracidén del contrato (94).

Trasladado esto a la confesién extrajudicial,
exige, sin embargo, unas precisiones (95). El1 error
de hecho invalida, en caso de ser una confesién, una
declaracién de ciencia (96) (97) (98) (99), en la que es
impropio hablar de consentimic¢cnto, por tratarse de una
declaraci6én sobre hechos. Los efectos, no obstante,
son los mismos; en uno y otro caso dejan de ser efica-
ces. En cuantc a los requisitos del error de hecho en
una declaracién confesoria no tiene sentido exigir que

- L&
lJ:notivo o causa de la confesidén, Basta,

el error sea
en principio, para que el error de hecho deje sin efec-
tos probatorios a la confesién que en el confesante
haya una creencia inexacta de aquello que conoce y una
disconformidad entre lo que él cree y la realidad de
los hechos. Por el contrario, mjt&“éﬁ%-mﬁr&élf*gﬂtrdo
exigir que el error de hecho, para que tenga relevan-
cia, sea el motivo o la causa de la declaracidén confe-

soria.

De ello se deduce que el error de hecho al
que alude el art. 1234 no es del todo equiparable al
error de hecho que viene regulado en el art. 1266 del
C.c.

;Cuales son, pues, los caracteres del error

de hecho en la confesién?.

12, E1 error de hecho implica automaticamente

la insubsistencia del hecho confesado.
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22, Debe existir la falsa creencia del confe-
sante sobre el hecho confesado, porque en caso contra-

rio seria una declaracidn falsa.

Cabe, no obstante, hacer otra precisidé. en
cuanto al error de hecho. Concretamente se debe tener
en cuenta la buena o mala fe del confesante. En el su-
puesto de que haya error de hecho se debe presumir que
hay buena fe, mientras que si 'hay mala fe la declara-
cién en vez de ser impugnada por error de hecho, debe

anularse por falsedad (100).

X.2.3. E1 error de Derecho

El error de Derecho ;puede dejar sin eficacia
probatoria a la confesién?. O en otras palabras itiene
sentido ‘una declaracidén de ciencia que sélo trata de
poner en conocimiento uncs hechos que sean resul tado
de una creencia inexacta por parte del confesante en

cuanto a sus consecuencias?.

Desde el punto de vista estrictamente legal,
el C.c. no alude para nada al error de Derecho como
causa de ineficacia probatoria de 1la. confesidén. Por
otro lado, a ternor de la literalidad del art. 1234,
la doctrina entiende que del precepto estd excluido el
error de Derecho. Y esto por dos razones: a) si en la
confesion no hace falta una intencidn especial de produ-
cir unos efectos juridicos, entonces, no tiene razén de
ser el error de Derecho; b) ademds, si la confesién
sirve para demostrar la verdad, seria incongruente que
una creencia inexacta sobre sus consecuencias juridicas
produjera la inelicacia probatoria de la misma. La mis-
ma razén de ser de la prueba, medio para acercar la rea-
lidad al juez, impide que el error de Derecho pueda
invalidar los actos probatorios.
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Desde otro &angulo, LESSONA se pregunta "sf
el error de Derecho se refiere sb6lo a las consecuencias
legales de la confesidn, o también al error, por parte
de aquél que confiesa, de no impugnar la confesidn,
ignorando los medios que tenia para ello" (101). Mas bien
se irata de una ignorancia que no puede ser protegida
por el Derecho. El1 art. 6-1 del C.c. es tajante: "La
ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento”.
31 el confesante ignora que existen medios para impug-
nar una confesidén, no por ello se puede decir que hay
un error de Derecho por parte del confesante (102). La
confesién también en estos casos hace prueba contra su
autor (art. 1232 del C.e.).

Otra cuestién que cabria plantearse es sf{
hay error de Derecho por parte del confesante cuando
cree que estd obligado a confesar fuera del proceso
cuando no lo estad. Tampoco en este casc se puede hablar
de un error de Derecho. La falsa creencia de estar obli-
gado a confesar unos hechos que realmente se han produ-
cido no puede afectar para nada a la declaracién confe-
soria. Una vez puesto en conocimiento los hechos, Yy
si son verdaderos, poco importa que existiera una creen-
cia a confesar. El confesante podré impugnar la confe-

sién por otras razones, pero nunco porque creia que

estaba obligado a ello. Admitir tal posibilidad seria

de nuevo un contrasentido. Lo importante de la confe-
sién es que permite encontrar la verdad; poco puede im-

portar lo demés.

Sin embargo, cabe plantear error de Derecho
en el supuesto siguiente, aunque sea sbélo hipotético:
En caso de un reconocimiento de deuda de naturaleza
negocial , el que reconoce tiene la creencia de que se
trata de una confesién extrajudicial; la creencia de
que su declaracidén fuese sdélo una prueba y no un nego-
cio juridico, siendo, ademas, la causa o €l motivo por

el cual el declarante presta la confesién. Se dan aqui




los requisitos de un error de Derecho:

1¢, Una creencia, pero 1inexacta, de que por
medio del reconocimiento de deuda, se aporta un medio
de prueba, cuando en realidad el reconocimiento de deu-
da no sblo prueba la existencia de una obligacion ante-
rior, sino que por medio de é1 se crea un nuevo vinculo
distinto al anterior.

o¢, La confesién era el motivo o la causa de
la declaracién. Cuando se da este supuesto podria ha-

blarse de un error de Derecho.

Pero no cabe un error de Derecho en un caso
irverso. E1 que confiesa no puede alegar después que
hay error de Derecho, porque tuviera la creencia de
que estaba prestaﬁdo un reconocimiento negocial, con

unas consecuencias juridicas distintas a la confesién,

ni puede pretender que la causa o el motivo de su declaé

racién fuese el reconocimiento negocial. E1 planteamien-
to debe ser el siguiente: 3e confiesan unos hechos.
Depués el declarante alega que €l creia que no s6lo pro-
baba unos hechos, sino que, ademas, creaba un vinculo
distinto al anterior. Las consecuencias juridicas, des-
de luefo, no son las mismas. Pero sicon la primera de-
claracién sdlo se prueba la existencia de unos hechos,
y con la segunda no sbélo se prueba sino que ademis se
crea un vinculo negocial, aquélla no puede destruir a
ésta. La declaracién confesoria es sélo una declaracidn
dirigida a probar unos hechos y como tal debe ser trata-
da.

X.2.4. E1 error obstativo.

Mas diffcil ain es que se dé un error cbstati-
vo (1023) en una confesidén extrajudicial. Yo declaro 're-

conozco una deuda", pero lo que queria era confesar
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la deuda. Y viceversa, yo declaro "confieso que soy deu-
dor de A", pero lo que yo queria era reconocer una deu-
da. Dada la estrecha similitud entre ambos términos no
se puede decir que en tales casos se produce un error
llamado obstativo. Por la misma razén, menos aun se

puede producir un lapsus linguae o calami.

Sobre el error obstativo PANUCCIO asienta las

siguientes conclusiones:

I » 4 : ’
a) F1 error obstativo estéd incluido en la formu

la del error de hecho.

No comparte la doctrina que considera que
la confesidén viciada de error obstativo de-
be considerarse nula e inexistente.
Cualquiera que sea la tesis que se acepte
en cuanto al negocio viciado de error obs-
tativo, no puede olvidarse que se encuen-
tra ante una declaracién de ciencia: para
tal tipo de acto no negocial el error obs-
tative no puede configurarse mas que como
error de hecho, como divergencia entre
la declaracién y la realidad. Prbpiamente
el error de hecho quiere decir en esta
materia divergencia entre la realidad de-
clerada y la realidad efectiva; no ya di-
vergencia entre la declaracién y la volun-
dad de declarar. Si se confiesa por un
lapsus un hecho que no se queria confesar,
la divergencia entre la volur.tad y la de-

claracién queda irrelevante (104).

El error es en estos casos propiamente un
error de hecho, que nunca puede ser calificado como
un error obstativo. Y €l lapsus de confesar un hecho
que no se queria confesar no tiene ninguna relevancia
para el Derecho, no tanto por la irrelevancia de la

divergencia entre voluntad y 1la declaracidn, como por
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la declaracién de ciencia que pone a conocimiento unos
hechos; poco debe importar entonces que un hecho se

haya confesado por un lapsus.

X.2.5. La violencia.

El art. 1234 del C.c. no menciona a la violen-
cia como causa de rectificacidén <o la confesibédn extraju-
dicial. Sin embargo, no cabe la menor duda que la vio-
lencia puede anular por completo la voluntad del decla-
rante de una confesién, cuando la violencia es absoluta,
o puede viciarla, cuando es relativa. La confesién,
como cualquier acto, independiente de su naturaleza,

es un acto libre que puede estar sometido a coaccidn.

En este sentido la violencia puede ser causa de inexis-

tencia o invalidez de una confesidn.

mnque el art. 1267 parrafo 12 del C.c. tiene su sede
en la normativa referente al consentimiento y sus vi-
cios, rige también para los demds actos juridicos. Por
tanto, la confesién pierde su eficacia probatoria cuan-
do se prueba que la violencia empleada en la confesidn
era tal que al confesante le estaba impedido toda resis-
tencia. La violencia a que se refiere el precepto de
la liamada vis absoluta., lo que tiene como consecuencia

la inexistencia de la confesidn.

Pero 1la violencia relativa sélo invalida la
confesién conforme a la normativa vigente. Sin embargo,
habria que plantearse sf los efectos de la violencia
relativa deben ser los mismos para una declaracidn de

ciencia.

En cuanto a la confesién judicial parece que

es indiferente que la violencia sea absoluta o sblo re-
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lativa. E1 art. 442 de la LEC es claro al respecto;: "oe-
r4n rulos todos los actos judiciales practicados bajo

la intimidacidén o la fuerza".

Fn cuanto a la confesién extrajudicial habria
que preguntarse s{ es aplicable el art. 1268 del Gl
La literalidad del propio precepto impide que se tenga
en consideracidn cuando dispone que "la violencia o
intimidacidén anularidn la obligacién". La referencia ex-

presa a la obligacidén excluye a los demas actos que

no sean obligacionales como la confesién.

Tampoco puede extenderse 1lo dispuesto en

el art. 442 de la LEC a un acto que no es procesal.

La respuesta debe venir por otros derroteros.
No debe importarnos, en principio, tanto la distincién
entre violencia absoluta y violencia relativa, sino los
hechos que se han relatado bajo coaccién. La confesién
extrajudicial al ser un acto voluntario v libre no debe
ni puede ser aniquilada o viciada por la violencia (105),
Pero el problema no estd ahi sino en los mismos hechos
de la confesidén, porque puede darse la siguiente parado-
ja: Una confesidn prestada bajo violencia puede aportar
unos hechos que son verdaderos. En este caso, ipuede
el juez admitir la rectificacién de la confesién por
violencia relativa?. Por otro lado ipuede el juez igno-
rar unos hechos verdaderos, aunque hayan sido confesa-

dos bajo violencia?.

.Como se resuelve esta paradoja?. A nuestro
entender el juez debe partir siempré de la presuncidn
de que los hechos confesados en tales circunstancias
son falsos. Por tanto, el Jjuez ni siquiera tiene que
plantearse la verdad de los hechos cuando el confesante
puede probar que hubo violencia en la emisién de su

declaraciodn.

Es este sentido podriamos aventurar las si-




guientes conclusiones:

1°. No tiene tanta trascendencia si la violen-
cia en la confesién es absoluta o relativa.
20 Los hechos confesados en tales circunstan-

cias se presumen falsos o inciertos.

No obstante, hay un inconveniente legal para
la validez de nuestra afirmacién anterior. Nos referi-
mos al plazo para poder reétificar la confesién. ¢Rige
para el caso de violencia relativo el plazo de cuatro
gfog?. O :se aplica el art. 1963 del C.c, en virtud
del cual prescriben las acciones personales a los quin-

ce afios las que no tengan sefialado término especiall

Consecuentemente, conforme a la normativa

vigente se debe cuestionar, a pesar de las consideracio-
nes anteriores, el tipo de violencia que hace ineficaz
o invdlida la confesidén, Segin sea el tipo de violencia
asi serd el plazo para la impugnacién. Sin embargo,
atendiendo a la naturaleza de la declaracién confesoria,

se debe presumir la falsedad de los hechos relatados
bajo violencia, sin gque haga falta distinguir si es
absolui.a o relativa, considerando a la confesién en ta-
les casos como falsa. Desde esta perspectiva el plazo

que deberia regir es el de 15 afios.

X.2.6. La intimidacidn.

Todo lo que se ha dicho para la violencia en
la confesidn extrajudicial es aplicable por igual cuan-
do &sta se presta bajo intimidacidon. De acuerdo con

lo que se ha dicho anteriormente podemos afirmar:

1?. Aunque el art, 1234 del C.c. no hace men-
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cidén a la intimidacidén como causa de rec-
tificacién de una confesidén, no hay duda
alguna que, como acto libre que es, puece

estar viciada por intimidacién.
A diferencia de la violencia, la intimida-
cién sélo puede viciar 1la declaracién,

sin que pueda ser declarada inexistente.

Para los requisitos de la intimidacidn se

debe tener en cuenta ei art. 1267, parra-

fo 1¢ y parrafo 2? del C.c.

No es aplicable por analogia el art. 442
de la LEC.

Los hechos prestados en confesién bajo inti-
midacién, aunque sean verdaderos, deben

presumirse como falsos ©O inciertos.

X:2:7. E1 @dolo

El dolo ha sido estudiado tradicionalmente co-
mo vicio del consentimiento en los testamentos y contra-
tos, como fuente de responsabilidad y como causa de
pérdida de los derechos hereditarios (106). E1 dolo es
concebido como '"todo complejo de malas artes, contrario
a las leyes de la honestidad e idéneo para sorprender
la buena fe ajena, generalmente en propio beneficio"
(107). De acuerdo con el art. 1269 s6lo hay dolo cuando,
con palabras o maquinaciones insidiosas es inducido, el
otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera
hecho. En materia de los negocios juridicos unilatera-
les -como dice DE CASTRO- habria que sustituir la refe-

rencia al contratante que es inducido por otro a cele-
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brar el contrato, por la de la persona beneficiada o
interesada que emplea la maquinacidén para que se emita

la declaracién negocial (108).

.o mismo se puede decir para la confesidn. El
dolo debe ser entendido en este caso como un acto de
mala fe empleado por un tercero. El resultadc de este
dolo es una representacién mental equivocada de unos
hechos que en la realidad son distintos. SERRA DOMINGUEZ
pone de manifiesto que en la confesién extrajudicial
se deben distinguir dos clases de dolo: a) Cuando el do-
lo haya inducido al error de hecho, la confesibén podré
rectificarse, perc no en méritos del dolo, sino del
error de hecho padecido como consecuencia del dolo. b)
Si el dolo no se traduce en error de hecho, es totalmen-
te intrascendente para determinar la rectificacién de

la confesidén (109) 110).

.Qué requisitos rigen para que el dolo vicie

la declaracidén cenfesoria?.

- La conducta por parte del que provoca la
cornfesién debe ser insidiosa.

- La declaracién del confesante debe quedar
viciada.

- La conducta insidiosa debe ser la determi-
nante de la declaracién.

- E1 dolo debe inducir al error de hecho,

sin que sea relevante la distincién entre dolo grave y

dolo incidental, distincién que por el contrario produ-

ce efectos distintos si la declaracidén es negocial (art.
1290 del C.c.)s

No obstante, como advierte PANUCCIO, refiriéndose al De-
recho italiano "serd dificil verificar después, en un acto como la
confesidn, los caracteres del dolo que la ley requiere a los fines
de la accién de anulacién, por ejemplo, el ser notorio

a la cortraparte en el caso de dolo proveniente de ter-
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cero (art. 1439 del C.c.), o sea, el caracter de elemen-

to determinante en la formacién de la volicién (dolus

causam dans, art. 1440 del mismo Cédigo)"(111).

En relacidén con el dolo estéd la teoria de
los actos ilfcitos que no tienen, a nuestro entender,
una relevancia en un acto, como la confesidén, gque no se
realiza para producir unos efectos juridicos determina-
dos. Aunque caben actos ilicitos fuera de toda relacidn
juridica, especialmente en el ambito de la responsabili-
dad extracontractual, es dificil que una confesién ex-
trajudicial sea un acto ilicito, cuando lcs actos ilici-
tos tienen en comin la violacidén del cordenamiento juri-

dico.

: Se puede hacer la salvedad para el supuesto
de la confesidén extrajudicial hecha en fraude de ley.
Al faltar la norma de cobertura -el art. 1232 pérrafo
12 se refiere sbélo a la confesién judicial- la confe-
sién extrajudicial fraudulenta es mé&s bien un acto con-

tra ley.

X.2.8. E1 fraude.

La confesibén, como todo acto juridico, puede
ser un acto fraudulento (112). Sin embargo, cuando es
una confesién extrajudicial se puede objetar que, en
caso de ser un fraude de ley, falta la norma de cobertu-
ra que permite hablar de un fraude de ley en el sentido
técnico. Y en caso de ser un fraude en perjuicio de
acreedores o0 herederos falta el elemento intencional en
la declaracién confesoria, o por lo menos una intencidn

relevante (113).

El Cbédigo ecivil (114) en el art. 1232 dice:
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"La confesién hace prueba contra su autor", y a conti-
nuacién, en el parrafo segundo, declara '"se exeptua
el caso en que por ella pueda eludirse el cumplimiento
de las leyes". E1 parrafo primero puede considerarse
-ya en el terreno del fraude de ley- como norma de co-
bertura para que una -onfesién sea un acto en fraude de
ley. El1 parrafo segundo alude directamente al fraude de

ley y a sus consecuencias.

Este precepto aunque no distingue entre confe-
sién judicial y confesién extrajudicial, hace sdlo refe-
rencia a aquélla, si se tiene en cuenta lo dispuesto
en el art. 1239. Sobre su posible caracter fraudulento,
SERRA DOMINGUEZ dice: "... el riesgo de fraude es inhe-
rente a cualquier acto juridico, y su represién no es-
triba tanto en suprimir sus consecuencias juridicas. En
la mayoria de las ocasiones podré evitarse el fraude me-
diante la reduccién del principio contra se a sus Jjus-
tos limites: si la confesidén perjudica a tercera perso-
na no rige el principio de la prueba plena. En otras
la intervencién del tercero perjudicado podra evitar
el fraude" (115) (116). Si bien SERRA DOMINGUEZ conside-
ra que cualquier acto Jjuridico puede ser fraudulento,
parece indicar que sélo la confesién judicial, y no la

confesidbn extrajudicial, puede ser fraudulenta, dado

su valor de prueba plena.

A diferencia de 1la confesién judicial, no
hay tal norma de cobertura para la confesién extrajudi-
cial, que sbélo es una prueba libre. La falta de carac-
ter de prueba legal impide, a nuestro entender, que
una confesidén extrajudicial que persigue un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a €l, sea cali-
ficada como una acto fraudulento. En tales supuestos se
trataria propiamente de un acto contra ley. La confe-
£ién extrajudicial puede, evidentemente, ser un medio
para burlar una norma imperativa o prohibitiva, que

seria la norma eludida. Pero para que sea un acto frau-
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dulento, en su sentido técnico, necesita de una norma
de cobertura de la que carece la confesidén prestada
fuera del proceso. Excepcionalmente, en algunos supues-
tos, una declaracién confesoria puede tener su norma de
cobertura, como el reconocimiento de hijo extramatrimo-
niel, Dpero qﬁe por sus particularidades no tratamos
aqui. También podria plantearse el carédcter fraudulento
de una confesién por la que se declara que un bien es
privativo del otro cényuge (art. 1324 del C.c.). En
este caso podria pensarse que la norma de cobertura es
el art. 1324. Pero tampoco aqui el art. 1324 puede con-
cebirse como tal norma, y ello por dos razones eviden-
tes: a) La confesidén sobre el caracter del bien tiene
précticamente el mismc valor probatorio que una confe-
sién extrajudicial. b) El art., 1324 esta pensando mas en
un acto en fraude de terceros que: en un acto en fraude
de ley. Por tanto, también en este caso la confesidén so-
bre el caracter privativo de los bienes del otro cényu-
ge que trata de eludir el cumplimiento de una ley debe-
ria ser calificado mé&s bien como un acto en contra le-
gem, y si es en perjuicio de los acreedores o de 1los
herederos como un acto contra personam. Igualmente
se consideraba como acto contra ley la confesién que se
hace para burlar la imperatividad del antiguo art.
1334 (suprimido por 1la Refcrma de Ley de 11/1981 de
13 de mayo) por el que se declara nula toda donacibén en-
tre 1los cbnyuges durante el matrimonio. Otro articulo,
que por su redaccidén oscura serd objeto de comentario
en otro momento, es el antiguo art. 1344 del C.c. (tam-
bien suprimido por la Reforma antes citada) que dispone:

"La dote confesada por el marido, cuya entrega no cons-
tare, o constare sélo por documento privado, no surtira
mas efecto que el de las obligaciones personales". Aun-
que aquél art. 1344 disponia que la confesién de una
dote que no constare o constare s6lo por documento pri-
vado tenia el mismo efecto que el de las obligaciones
personales, no por ello podia servir de norma ce cober-

tura, porque la confesién de una dote es sélo una decla-
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recién de ciencia sujeta a la libre apreciacién de los
tribunales, como cualquier otra confesién extrajudicial.
De ahi que cuando mediante la confr.sién de ura dote se
queria burlar una norma imperativa, ésta no podia consi-
derarse como un acto en fraude de ley, sino como un

acto contra ley.

Tampoco puede calificarse como fraude en ley
la confesién prestada en testamento sobre la pertenen-
cia de un bien para evitar el pago de la legitima. Tam-
bien en este caso se trataria de un acto contra ley.
Ademads, la confesidén como acto de constatacién de he-
chos dificilmente puede contener una intencién de que-
rer burlar una norma. El fraude, desde esta éptica,
hay que buscarlo, por tanto, no en la confesién sino

en el acto que se asevera.

Hay que observar, nos dice GONZALEZ ENRIQUEZ,
que para la entrada en juegc del art. 1232 parrafo 2°
del C.c., es preciso que se trate de materia sustrafda
a la autonomia de la vocluntad; no basta con que esté
prohibido legalmente un determinado negocio relativo a
esa materia, puesto que éste ya es un problema concer-
niente a la causa, y en este aspecto ya sabemos que
el sistema de control de legalidad es diferente al que
resulta del art. 1232: se presume due el eventual nego-
cio que encubriria la confesién si es falso tiene una
causa ilicita y conforme a la ley, mientras no se prue-

be lo contrario” (117).

Por otro l'ado, PANUCCIO niega que la confe-
sién pueda rectificarse porque sea fraudulenta.Cuando

se ha confesado conscientemente un hecho falso, la de-

claracidn permanece irrevocable, incluso si el hecho

es falso (118}.

La coniecién puede, por otro lado, perj dicar
los intereses de acreedores o heraderos. En tales su-

puestos ;puede calificarse a la confesidén como un acto




fraudulento?. Los perjudicados,

impugnar 1la declaracién, pero., ¢

o ¢simplenente cémo una declaracidn

cién en la que s6lo aparecen hechos

cional no puede tener relevancia. Como es

bar que mediante la declaracién se guerian

unos intereses determinados, habria que acud

medios probatorios. Mucho més préctico es la denunci

de la falsedad de los hechos, que, en caso de ser esti-

mada, rerdundaria e beneficio de 1los interesados. Por

tunto, es mas efectivo la prueba de la falsecad de los

hechos que el cwréd ter fraudulento de la confesidn,.

En todo caso, como dice SERRA DOMINGUEZ, "la interven-

cién del terce o perjudicado podra evitar el fraude”,

Y por Gltimo -prosigue él- "al no extenderse a dicho
ni

tercero los efectos fraudulentos de a sentencia,

1
venir sefectado por la cosa juzgada, podréa formalar un

proceso declarativo ordinario en el que se gnulen &
su respecto los efectos fraudulentos de la sentencia”

{119).

X.2.9. La simulacidn.

La confesidén tampocu puede ser un acto simula-
do. FERRARA en su conocida monografia "La simulacién
de 1los negocios juridicos", considera, entre otros,
como actos no simulables los actos unilaterales y los
actos formales (120). Su razonamiento es el siguiente:
"Como la simulacidn requiere el concurso de varias par-
tes contratantes, stid excluida del campo de los
unilaterales; y si el declarante tiene una

+

opuesta a lo que declara, ésta constituye reserva
no simulacién" (121). "Lo que integra la declaracidn de
voluntad es fruto exclusivo de la actividad del decla-

-

rante, que perfecciona ¥ hace auténoma su declaracion:




- 196 -

el accipiente no hace otra cosa que recibir |, asivamente
la notificacién, sin cooperar en modo alguno" (122).
Por eso no son simulables el otorgamiento de un poder,
la revocacién de mandato, el constituirse en mora, la
emisién de un titulo al portador, la confirmacién de
una obiigacién anulable, la confesidn extrajudicial,

ete." (128).

Con referencia especial a la simulacién en

los actos unilaterales MARANI niega que la confesifén ex-

trajudicial pueda ser un acto simulado. En concreto

afirma: "Puede hacerse alusién a otra categoria de ac-
tos unilaterales respecto a los que no es aplicable la
disciplina de la simulacién, aunque no puede hacerse
volver pura y simplemente a la realizaciédn del Derecho
‘sino tal vez en una funcidén amplia de tutela de desen-
volvimiento de la relacidén). Se trata de actos que ex-
presan mejor que una fijacién la verificacién de un
hecho. En caso de disconformidad respecto del hecho ve-
rificado deriva Gnica y simplemente una accidn dirigida
a establecer si hay o no correspondencia entre el hecho
fijado y la declaracidén. Quien guiera que tenga interés
puede hacer declarar ésia no correspondencia sin tener

que impugnar la simulacién del acto" (124).

Ademas, como sefiala SERRA DOMINGUEZ, "no exis-
te cauce legal habil para poner de relieve la simula-
cién de la confesién...; no existiria -dice- persona
legitimada para ello,.ya cue evidentemente el confesan-
te no puede ser admitido a demostrar que simuld cons-

cientemente su propia declaracién" (125).

Aparte de estas consideraciones, la naturale-
za misma ce la confesién impide, a nuestro juicio, que
pueca ser un acto simulado. La confesidn es, como ya se
na repetido muchas veces, una declaracidén de ciencia que
versa sobre unos hechos, los cuales no son disponibles.

Como los hechos son indisponibles, diffcilmente pueden
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ser simulados; los hechos en el caso que sean constata-
dos para producir una simulacién, s6lo pueden ser fal-
sos o verdaderos. Falta, ademéas, todo elemento intencio-
nal. Aunque puede existir en el declarante un fin de
engafiar a los terceros extrafios al acto, este fin se
consigue no tanto por la simulacién de unos hechos, que
no pueden ser simulados bajo nuestro punto de vista, si-

no por la falsedad de unos hechos. Ademas, por qué pro-

bar ia simuiacién (o el fraude), para deducir de ahi la

falredad objetiva del hecho confesado, como parecen de-
fender PESCATORE, LESSONA, GUASP o DEVIS ECHEANDIA (126)

cuando se puede probar directamente la falsedad.

Por tanto, la confesibén no sélo no puede ser
un acto simulado por no encajar en el esquema de la
simulacién, sino de su propia naturaleza se deduce que
la intencionalidad de engafiar no es relevante en una de-
claracién que sbdlo se remite a hechos. También por razo-
nes practicas resulta mucho mas efectivo la denuncia de
l1a falsedad de los hechos que la impugnacién del acto

por simulacién.

X.2.1C. Conclusiones.

A lo largo de estas paginas se han expuesto
las particularidades de la confesidén extrajudicial en
materia de ineficacia e invalidez. Los criterios Qque
rigen para los negocics juridicos, como ha quedado mani-
fiesto, no puedecn ser aplicados mecanicamente a la con-

fesidén prestada fuera del proceso.

Su existencia y validez estd estrechamente
relacionada con su propia naturaleza juridica. Al cons-
tituir una declaracién de ciencia,el elemento intencio-
nal queda reducida a la conciencia por parte del confe-

sante que | acto de confesién puede ser perjudicial pa-
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ra sus propios intereses. Ello excluye que en la volun-
tad del confesante, a efectos de la validez de su decla-
racién, tenga alguna relevancia el dolo, la simulacién
o el fraude. Incluso, cuando se trata de un error de
hecho, a diferencia de otros actos juridicos, no es
necesario en é1 un motivo especiai para que se produzca.

Y ningin sentido practico tiene en la confesidén el error
obstativo y el error de Derecho. En este sentido, como
sefiala DEVIS ECHEANDIA, 1la voluntad del confesante,
la intencién que haya tenido al declarar, y, por lo tan-
to, los efectos juridicos que haya podido perseguir, de-
ben ser indiferentes e irrelevantes para determinar
su valor como prueba, de la misma manera aque lo son

para la existencia juridica de la confesién (127).

Al confesante, dice, le bastard aportar la
prueba contraria o alegar la que en este sentido haya
producido su contraparte (128). Lo mismo se puede decir

para el tercero perjudiciado por una confesidn.
Demostrando que los hechos son falsos no hace
falta invocar otras circunstancias que den lugar a la

inexistencia o invalidez del acto confesorio (129).

La invalidez e ineficacia queda reducida a la

violencia y a la intimidacién. Por ser la confesidn,

como cualquier otro acto juridico, un acto libre, cual-
quier ataque al ejercicio de esa libertad incide en su
validez y eficacia. En consecuencia, la confesidén debe
estar ausente de cualquier coaccidén (violencia relati-
va) o amenaza (intimidacién). Incluso, la confesién no

puede llegar a existir cuando la violencia es absoluta.

Cabe hacer la impugnacién, ademéds, por otro
camino, demostrando la falsedad de los hechos, lo que
produce también la falsedad de la declaracidén confeso-
ria. Resultard al confesante o al tercero mucho mas fé&-

cil, por lo menos eso cabe pensar, probar la falsedad
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ge los hechos que probar un vicio que incide en la vali-
dez de su confesién. El efecto en ambos casos es el mis-

confTesidén deija de tener una eficuacia probatoria,
v i

X.3. El principio de indivisibilidad.

Otro criterio no extendible a los negocios ju-
ridicos es el principio de la indivisibilidad que, por

el contrario, si se tiene en cuenta para la valoracién

de aquéllas confesiones que no son simples (130).

Aquel principio romano "confessio qualificata
non est dividendia, sed vol tota accipienda, vel tota
reicienda" fue acogido por primera vez en el Cédigo
civil francés, asumido posteriormente por otras legisla-
ciones europeas y americanas de inspiracidén continental,
entre las cuales algunas intentaron superar la formula-
cién absoluta del principio de indivisibilidad del art.
1356 del Cédigo civil francés, precisando cuando la
confesidén es divisible, como lo hace nuestro C.c. en
el art., 1233.

Hay confesiones que contienen dos o mas decla-
raciones, no siempre idénticas, incluso a veces contra-
dictorias cuando hay una declaracidn contra se y una de-
claracién pro se. Estas confesiones reciben segin 1la
identidad que hay entre los hechos que se confiesan,

el adjetivo de calificada, compleja o compuesta.

Cuando las confesiones versan sobre los he-
chos, la conexién mas que en las declaraciones se debe
buscar en 1los hechos que se confiesan. No es lo mismo
que el individuo confiese una deuda sin méas, alegando

lo fue en virtud de un préstamo, que confiese de-
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pués rue la deuda no esta vencida ain. Menor identidad
hay cuando el declarante confiesa la existencia de la
deuda y a continuacidén diga que fue compensada por unos
servicios que él1 nrestd posteribrmente al beneficiario
de la confesién. Si entre los hechos hay conexidn -capi
ta conexa- la confesidn es, en principio, indivisible.
Si no hay conexién entre los hechos -capita separata-

la confesidén es divisible.

Los principios de divisibilidad o indivisibi-
lidad son principios probatorios que inciden, en conse-
cuencia, directamente sohre la valoracidén del medio

probatorio, en este caso sobre la confesion.

Hoy, sin embargo, estos principios han dejado
de tener la relevancia que en otras épocas tenian, ante
la importancia cada vez mayor de la apreciacién conjun-
ta de las pruebas,especialmente cuando se trata de prue-
bas libres, como es el caso de la confesién extrajudi-
cial. Después de estudiar los principios de divisibili-

dad e indivisibilidad en los distintos sistemas juridi-

cos, especialmente los sistemas aleman, francés e italia-

no, SCHMIDT en su tesis doctoral "Teilbarkeit und Unteil
barkeit des Gestindnisiss im Zivilprozess" 1llegbé a 1la
siguiente conclusién: "Der Unteilbarkeitsgrundsatz ist
durch die freie Wiirdigung des Parteizeugnisses ilberholt

und gegenstandlos worden" (131).

Otro criterio que desplazala =fectividad préc-
tira de estos principios es el de la carga de la prueba
que incide directamente en las confesiones cuando son

complejas, cualificadas o compuestas.

Estas consideraciones son extrapclables a
la confesidén del Derecho espafiol, ccn la precisidn de
que ¢l art, 1233 del C.c., a diferencia del art, 1356
del Cédigo c¢ivil francés, es mAs concreto al sefialar
los criterios de divisibilidad. El1 citado precepto di-

ce: "La confesidén no puede dividirse contra el que la
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hace, salvo cuando se refiere a hechos difzrentes,; ©
cuando una parte de la confesidn esta probada por 0:Iros
medios, 0 cu'ndo en algin extremo sea contraria a la

naturaleza o a las leyes'.

Habrd que preguntarse también si el principio
de indivisibilidad juega para la confesidén extrajudicial
‘cuando constituye sélo una prueba libre. SERRA DOMINGUEZ

lo niega. En su opinidn, "el concepto de indivisibiii-

dad ligado y exclusivo a la confesién,'como prueba le-

gal, se ve Jjustificado por la colocacién sistematica
del precepto en el C.c., y por la abundante jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. El artfculo 1233 C.c. esté
colocado inmediatamente después del articulo 1232, que
establece el caracter de prueba vinculante de la ~onfe-
sién, y antes del articulo 1234 C.c. que limita la pér-
dida de eficacia de la confesidn. Unicamente en un con-
texto de la confesidn como prueba legal tiene sentido
el articulo 1233" (132).

DEVIS ECHEANDIA, por el contraric, cuando
analiza la confesién extrajudicial y sus problemas, con-
sidera que no hay diferencia con la confesidén Jjudicial

en cuantc a su divisibilidad o indivisibilidad (133).

A nuestro entender en la ccnfesidén extrajudi-
cial, igual que en la confesién judicial, se pueden te-
ner en cuenta estos principios. Ahora bien, estos prin-
cipios tienen poca relevancia cuando la declaracidén con-
fesoria, independientemente de que si es cualificada,
compleja o compuesta, es apreciada libremente por los
tribunales. Es discutible la efectividad de este princi-

P

mas pujat , de los tribu-

= armdared Aade e
pin por la tendencla cadé VEZ

nales a la apreciacidén conjunta de los medios de prueba.

Ello, sin embargo, no excluye que la mayor o
menor conexién plantee problemas de indivisibilidad que

habri que tener en cuenta a la hora de su valoracién.
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1.-"Documento y negocio juridico, Op. eit., pag. 525.

2y

"Nota in margine alle nuove leggi processuali'". Riv. Dir. proc.
civ., Tomo I, 1942, pég. 235.

También después de la Reforma del Cédigo civil italiano de 1942
mantienen algunos la identidad absoluta entre el reconocimiento
de deuda y la confesidén extrajudicial. Asi, FURNO: Negocic de
fijacién y confesidn extrajudicial. Op. cit., pag. 86; Idem:
"Promessa di pagamento e ricognizione di debito", Riv. Trim.
Dir. e Proc. civ., 1950, pégs. 99 y 105.

La confesién extrajudicial ya tenia su asiento en nuestros cuer-
pos legislativos histéricos: Furo Real, Libro II, Titulo VIII,
Ley 2%; Esepecilia Libro V, Titulo XII, Ley 12; $iete Partidas,
Partida III, Titulo XII1I, Ley 32.

Fue objeto de regulacién a lo largo de la codificacién en Espafia
en los siguientes proyectos: Proyecto de 1821, arts. 253 y ss.
Proyecto de 1836, los arts. 2092 y ss. (en este proyecto se regula
por separado la confesién judicial de la extrajudicial); Proyec-
to de 1851, arts. 1228 y ss. y, finalmente, en el actual Cédigo
de 1889, en los arts. 1231 y ss.. No podemos ignorar en cuanto
a la confesidén judicial su regulacién paralela en la Ley proce-
sal civil, arts. 579 a 595 y arts. 448, 449 y 463 del mismo
cuerpo legal.

Sobre la identidad con el reconocimiento de deuda, vid. DONATI:
"La dichiarazione ricognitiva di debito", Riv. Dir. civ., 1979,
pags. 562 y ss. con amplia referencia a la literatura italiana.
En Espafia se ha pronunciado por la identificacién del reconoci-
miento de deuda con la confesién extrajudicial dGltimamente ZUMA-
LACARREGUI: Op. cit., pégs. 234 y ss.

Sobre la confesidn judicial dice PRIETCG CASTRO 'que es el mas
tipico ejemplo de olvido y mala inteligencia y a veces, incluso,
corrupcién de los principios contenidos en el derecho histérico
espafiol por causa de la recepcién de otros extrafios a él, sobre
todo del Cédigo napolednico'", "Claves para la reconstruccidén y

practica del Derecho espafiol sobre la confesién judicial civil",
Rev. Der. Proc., 1928, pag. 48l.

En este sentido SERRA DOMINGUEZ: "La regulacién positiva de la
confesién en juicio, tanto en el C.c., como en la L.e.c., dista
mucho de ser satisfactoria, lo que ha motivado unas criticas por
parte de la doctrina que han culminado en una profunda revisién
en los proyectos de reforma", Comentarios al Cbédigo civil...,

Op. cit., pag. 231.

Vid. BONET y NAVARRO: La prueba de la confesién en juicio. Bar-
celona, 1979, pag. 78.

10.- En Italia, sin embargo, ambas confesiones se equiparan, al me:

nos en su valor probatorio: "La confesién extrajudicial hecho
por parte o por quien presenta tiene la misma eficacia probato-
ria que la judicial" (art, 2735 del Cdédigo civil).
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Negocio de fijacién y confesidn extrajudicial. Op. c¢it., pag.
89,

PANUCCIO: Op. cit., pag. 125.

Comentarios al Cddigo civil..., Op. cit., pag. 2354; PANUCCIO:
Op. cit., pag. 125.

PANUCCIO: Op. zit., pag. 112.
RODRIGUEZ ESPEJ(O considera que la confesién extrajudicial stric
tus sensu es una declaracién de ciencia: "La confesién extraju-
dicial, concepto y naturaleza", Pretor, 1957, péags. 247 y ss.;
GONZALEZ PALOMINO: Op. cit., pags. 143, la define como una de-
claracidén de hechos.

BULOW: Das Gestdndnissrecht, Freiburg, 1899, pég. 185; CORRI-
GLIO: "Atto di citazione e confessione guidiziale", Riv. Dir.
proc, civ., Tomo I, 1928, pags. 207 y 213.

MESSINA: "Contributo a la dottrina della confessione", en Scri-
ti giuridici. Tomo III, Milano, 1948, pags. 51-52.

Tesis que en Espafia defiende, por lo menos para la confesién
judicial, GOMEZ ORBANEJA: 'La confesién judicial anticipada",
Escritos en homenaje al Prof, Prieto Castro, Tomo I, Madrid,
1979, pags. 521 y ss.; también PRIETO CASTRO: Claves para la
reconstruccién..., Op. cit., cag. 492.

Segin PANUCCIO en la época de la codificacién la confesidon fue
acogida como contrato... Una confirmacién genérica de la tesis
negocial encontramos a comienzos dv 3iglo... La tesis sustan-
cialista {contractual) ha sido reiterada e ' tiempos més recien-
tes, pero con una especificacién especial: se trata de un nego-
cio, no de un contrato, de una declaracidén unilateral que no
necesita aceptacién y que produce sus efectos propios luego de
recibida por el destinatario (Op. cit., pags. 10 y 11).

Una postura més particular la mantiene MESSINA que califica a
la confesién extrajudicial como un negocio abstracto (Op. cit.,
ndg. 51).

"Prozescualische Rechtsgeschdfte sind jene Parteiwillenserkla-
rungen durch welche prozessuale Rechtsverhdltnisse oder einzel-
ne subjektive Prozessrechte absichtsgemdss und unmittelbar ge-
schaffen,abgeéndert oder beendet werden, und zwar ir der Weise,
dass die Rechtsprodukticn einzig und allein durch Erklérung des
von dem objektiven Prozessrechte sanktionierten Parteiwillens
hervorgerufen wird", TRUTTER: Uber prozessualische Rechtsge—
schifte, Miichen, 1890, Reedicién, 1972, Darmstadt, pag. 130.

Como sefiala PANUCCIO: "El negocio procesal es una figura bastan
te discutida y no falta quien subraya la infructuosidad y la
inutilidad practica del concepto’. "Para quien lo admite debe-
ria hablarse en dos sentidos de negocio procesal. En sentido
amplio... y en sentido estricto...". "La confesidén no es un ne-
gocio juridico procesal en sentido amplio" (Op. cit.. pags.




- 205 -

102-103), En Espafia defiende la existencia del negocio juridico
procesal GOMEZ ORBANEJA Derecho procesal civil, Tomo I, Ed. 82.
Madrid, 1976, pag. 330. Como negocial procesal podria, en opi-
nién de OGAYAR AYLLON, calificarse a la transaccién judicial Co-
mentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales. Tomo XXII,
Voi. 29, Madrid, 1983, pags. 8 y SS.

23.- La confesién judicial anticipada, Op. cit., pag. 522.

24.

25.

IBIDEM, pag. 512.

Sobre la verdad se ha elaborado la teoria de la ve~dad material
de la verdad formal y de la verdad suficiente. Sobre las distin
tas concepciones, vid. FURNO: Teoria de la prueba legal, trad.
GONZALEZ COLLADO, Madrid, 1952, pégs. 13 y ss. Vid. también JI-
MENEZ CONDE: La apreciacién de la prueba legal y su impugna-
cién. Salamanca, 1978, pags. 32 y ss.

Op. cit., pag. 71.
IBIDEM, pag. 72.
Op. cit., pag. 155.

IBIDEM, pég. 156.

'IBIDEM, pag. 160

IBIDEM, pag. 151.
Op. cit., pag. 253.
IBIDEM, pag. 252.

En la "Reconstruccién histérica de la confesién", (Op. cit.),
PRIETO CASTRO advierte que en la ley alfonsina esta declaracidn
no esta concebida como una manifestacién de voluntad que abre
la puerta a la idea del negocio juridice o medio de disposicién
de derechos, sino como manifestacién de conocimiento con conte-
nido y destino estrictamente procesales.

Asi CARNELUTTI: "Documento vy negocio juridico, Op. cit., pég.
526

feoria general de la prueba judicial. Buenos Aires, 1972, Ed.
22, Tomo I, pag. 662.

37.-"Documento vy negocio jurfdicd, Op. cit., pag. 526

39.- £1 "animus confitendi" es un concepto relativamente moderno,

no conocido por los romanos (SECKEL: Handlexikon zu den Quellen
des romischen Rechts, Jena, 1907).

39.- Op. cit., pag. 139.

40.- Sobre el problema de la voluntariedad de ia confesion y del ani

mus confitendi y =us diversos significados vid. DEVIS ECHEAN-




DIA( Op. cit., pag. 589 y 55}

Corte di Cassazione de 4 de fetrero de 1949. En uno de sus con-
siderandos a la Sentencia dice: "E1l animus confitendi constitu-
ye elemento esencial de la confesidn".

Los tribunales italianos tienen en cuenta el animus confitendi
con més rigor en la confesidn extrajudicial que en la judicial
(Cass. de 27 de julio de 1956 en Nr. 2912, Rep. Forn it. 1943-
1945, voce confessione).

Sobre el animus confitendi en la jurisprudencia italiana y sus
diferentes concepciones vid. PANUCCIO: Op. cit., nota 65, pag.
40. Entre las distintas concepciones se pueden citar: a) E1 ani
mus como voluntad y conciencia de obligarse (App. Florence 5
de abril de 1955); b) El animus como voluntad para suministrar
una prueba al adversario {(Cass. 13 de junio de 1956 n%?., 2053);
c) E1 animus como intencién de suministrar una prueba al adver-
saric, con el conocimiento en el declarante de reconocer un de-.
recho ajeno y de no poderlo después discutir (Cass. 3 de agosto
de 1942 n®., 2391); d) Ei animus como el simple conocimiento de
reconoccr un hecho ventajoso para la otra parte.

"Sull animus confitendi e sulla teoria oggetiva della confes-
sione", Riv. Dir. proc., Tomo 1I, 1950, pag. 17.

SERRA DOMINGUEZ al indagar en la naturaleza de la confesidén ju-
dicial incluye el animus confitendi como elemento necesario pa-
ra aquellas teorias que la consideran como un negocio juridico,
Comentarios al Cédigo civil..., Op. cit., pag. 226.

Op. cit., pag. 523.

IBIDEM, pag. 532.

Op. cit., pag. 210

Vid. GOMEZ ORBAJENA: Op. cit., pag. 506.
Op. cit., pags. 12, 12 y 18.

Op. cit., pag. 18.

Opinién también defendida por PRIETO CASTRO: Op. cit., pag. 500
Op. cit., pags. 239 y 240.

IBIDEM, pag. 242.

Op. cit., pag. 216,

Op. cit., pag. 582.

Op. cit., pag. 144.

Op. cit., pag. 238.

EQL_Cit., pag. 492.
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Op. cit., pag. 582.
Vid. BONET y NAVARRO: Op. cit., pégs. 214 y ss.
Citados por DE CASTRO, Op. cit., pag. 298.

Teorfa de la prueba legal, Op. cit., pég. 210.

IBIDEM, pag. 212.

Negocio de fijacién y confesién extrajudicial, Op. cit., pag.
33.

Una posicién muy particular es la mantenida por FUXNO, segin
el cual, conforme al Derechc italiano, una declaracién puede
ser, a un mismo tiempo, en funcién de las dos voluntades distin
tas: la privada y la legal, con eficacia dispositiva y probato-
ria, segin la voluntad de que deriven; una misma declaracibn
puede ser sustantiva y probatoria; a confesidén extrajudicial
encaja en este tipo de declaraciones. (Teoria de la prueba le-
al, Op. cic., pag. 211). En los mismos términos Negocio de fi-
jacién y confesién extrajudicial, Op. cit., pég. 168.

Op. cit., pégs. 102 y 103.
Op. cit., pag. 110.

Distinto es la confesién integradora de un titulo ejecutivo.
Nos referimos a la confesién que se haya prestado en escritura
piblica, la cual, en virtud del art. 1429 nim. 1 de la LEC cons
tituye titulo ejecutivo. Asi también es titulo ejecutivo la es-
critura de reconocimiento. Forman igualmente parte de los titu-
los ejecutivos los documentos que hayan sido recorocidos bajo
juramento ante el Juez competente (art. 142% ndm. 2).

En los procedimientos de apremio de negocios de comercio (arts.
1544 y ss. de la LEC) los Unicos medios de prueba son los docu-
mentos y la ccnfesién judicial.

El proceso de ejecucién. Barcelona, 1982, pag. 51.

Vid. también REYES MONTERKEAL: El llamado juicio ejecutivo en
la bey de Enjuiciamiento Civil espafiola. Tomo I, Ed. 2%. Barce-
lcna, 1963, pag. 81.

Teoria de la prueba legal. Op. cil., pég. 196, Vid también GO-

— YT . & e - mam i e
MEZ ORBAMNEJA: Op. cit., pég. 60. En su opinién, "la confesiodn
en si es, evidentemente, un acto, pero el titulo ejecutivo estéa
constituido por su documentacidén er autos".

Op. cit., pag. 82.

PRIETO CASTKO: Op. cit., pag. 504, al comentar el art. 1251 pa-
rrafo 22 del C.c., afirma que se irata de un error, porque si,
fuera del proceso la confesién origina un vinculo de caracter
contractual recepticio, dentro del proceso no es mas gque un ac-
to procesal...".
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Por el contrario SERRA "OMING . Comentarios al Codigo civil..

i.oonaE, S5 considera ﬁﬁé'ez art, 1231 se aplica
indiscutiblemente a la confesién extrajudicial... sin precisar
si la capacidad que se requiere para esta confesién se diferen-
cia de la capacidad de un acto procesal.

Fn el Derecho italiano la capacidad gue se requie.. para confe-

sar es la capacidad para disponer (art. 2731),10 que ha llevado

a cierta dcotrina, en base a este requisito, e defender el ca-

rédcter negocial de la confesidn. ‘

Con el requisit~ Je la capacidau d2 di.poner para la confesidn
en el Derecho italiano se requiere -seg’n PANUCCIO: (Op. cit.,

padg. 13) evitar que el incapaz por medio de una confesidn reali
ce actos de disposicidén que le estdn prohibidos o que mediante

tales sean eludidas disposiciones de orden publico.

No coincide totalmente la capacidad material con la capacidad
procesal. Segin GOMEZ ORBANEJA los conceptos de capacidad para
ser parte y de capacidad para comparecer en juicio son estric-
tamente procesales. Corresponden a la personalidad y a la capa-
cidad de obrar del Derecho civil, pero no deben confundirse con
ellos. (Op. cit., pég. 129).

Capacita e mincra etd nella problematica della persona umana.
Scuola d: perfezionamento in diri .o civile dell'Universita di
Camerino, 1975, pag. 184.

Del tema de la capacidad de obrar no se ha preocupado excesiva-
mente la doctrina espafiola, y menos alin de la capacidad de
obrar en los actos no negociales. En Italia merece especial con
sideracién el trabajo de MIRABELLI: L'atto non negoziale nel
diritto privato italiano. Nap. i, 1955, pag. 197. Mas concreta-
mente el estudio de STANZIONI: Op. cit., y FALZEA: "Capacita
(tecria generale)", en Enc. dir., Milano, 1960, VI, pags. 16-19
y 41--43.

YLUME en su magnifica monografia dedicada al negocio juridico,
al plantearse si el art. 104 del BGB es aplicable también a
aguellos actos que no son negociales, mas que negar de antemano
la aplicacién del citado precepto, opina que ello depende de
las caracteristicas propias de cada acto juridico no negocial
( ®echtshandlungen’) Segin éls "Viehlmehr ist jeweils zu priifen,
ob betreffs der in Frage stehenden Art der Rechtshandlung die
Problematik in Hinsicht auf die Geschdftsfahigkeit die geiche
oder Hnhnliche ist wie fiir die das rechtsgechdftliche Handeln"

lAllgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. Das Rechtsgeschdft.

New York, 1675, pag. 213). Hecha esta advertencia FLUME analiza
la capacidad en loa actos reales sin unos efectos juridicos re-
levantes; la obtencidén de la posesién; la pérdida de la pose-
sién; la eleccién y renuncia del domicilio; los acrctos realiza-
dos en el negotium gestorum; el perdén; y finalmente el consen-
timiento para la intervencién quirirgica.

En el mismo sentido STANZIONI: La materia, ciog, esige un ana-
lisi attente ad individuare ed a tener corito della condizioni
in pre senza delle quali si compie el singolc atto © si effec-

tua la singole dichiarizione. Op. cit., pég. 148,




Fn cuanto a la determinacién de la capacidad de obrar juegan
distintos criterios. STANZIONI apunta a tres criterios: a) el
criterio del interés; b) el criterio econdémico-patrimonial; c¢)
el eriterio subjetivo o voluntarista (Op. cit., pégs. 156 y ss)

Vid. SERRA DOMINGUEZ: Cp. cit., pags 251 y 253 v

"In effeti, altro & la capacitd negoziale; altrc e la capacita
degli atti non negoziale e dell'illecito. Per qusti ultimi bas-
ta la capacita naturale, vista comc capacitd d'intendere e di
volere" (STANZIONI: Op. cit., pég. 184).

La capacidad de obrar implice una capacidad de entender y de
guer. que no se puede disociar totalmente, ya que an s estan
unicdas por un ligamen que pu.de ser mayor O mennr segun sea el
acto. Pero esta capacidad de querer y de entender en los actos
no negociales es minima, porque estos actos no estan dir‘gidon
a producir unos efectos especiales. Por norma general se ante-
pone la capacidad de querer a la de la capacidad de entender.

Arts. 1265-1266 y 1300 v ss. del Cédigo civil,

Art. 1234 para la confesién judicial; art. 1895 en relacidén con
el cobro indebido; (art. 1901 del C.c.); arts. 73 y ss. en cuan
to a la nulidad del matrimonio; arts. 673 y 674 para los tesfa—

mentos; art. 444 para la posesion; etc.

La rulidad de los actos juridicos. Barcelona, 1947, pag. 380.

La misma objeccion la hace De la MOUTTE: L'acte juridique unila-
teral. Paris, 1951, pag. 204.

"El art. 1234 entendido literalmente nos 11 evaria a consecuen-
cias ahsurdas y totalmente inadmisible®. (GONZALEZ ENRIQUE™.
Do. cit.. pég. 483.

La posibilidad de revocacién sélo debera afectar a la confesidn
extrajudicial, porque la otra clase no es m3s que un acto proce
sal, manifestacién de conocimciento, en su esencia tan irrevo-
cable como no podria revocarse una admisién hecha en cualquier
escrito instructorio". (PRIETO CASTRO: Gp. cit., pég. 508).

PANUCCIO prefiere hablar de rectificacion en vez de revocacion.
"Es manifiesta la distincidn entre la revocacién y rectifica-
cién, o sea, entre el acto con el cual se elimina una declara-
cién de voluntad y aquél mediante el cual se resta eficacia,
en todo o en parte, a una declaracién de ciencia. El primero
es seguramente acto de voluntad: el segundo es, en su lugar,
una declaracién de ciencia. En conclusién,dice, atendiendo a
entrambos tipos de declaraciones y a entrambos remedios (revoc

cién y rectificacién), que,mientras las declaraciones de volun-
tad son revocables, no rectificables, las declaraciones de cien
cia son rectificables, no revocables" (Op. cit., pags. 50 y 51

Op. cit,, pag: 111.

Para GONZALEZ ENRIQUEZ( Op. cit., pag. 483) el error de hecho




se entiende como el error en el contenido de la confesion, es
decir, error al creer que lo confesado era cierto no siéndolo

en realidad.

lLa férmula del C.c. debe ser rectificada en el sentido de in-
terpretarlo, dande al concepto de error no su sentido técnico
de vicio de voluntad, sino su sentido més amplio y vulgar de
pura discordancia con una realjdad”(GUASP: Derecho procesal ci-
vil. Tomo I, Ed. 3%. Madrid, 1968, péag. 362)

Comentando el art. 1356 del C. civil francés De la MOUITE dice;
"I,'erreur est prise ici en consideration, non point parce qu'
elle a pu alterer le consentement, mais parce qu'elle a provo-
qué une déclaration contraire a la réalité, laouelle dans ces
condictions, doit &tre tenue pour inopérante... L'aveu, par
bien des aspects, est traité par le légsilateur, en veritable
acte juridique, mais sa fonction probatcdre lui confére une na-
ture particuliére. Que la volunté du déclarant ait éte viciée,
le fait est secondaire, ce qui importe, c'est de savoir si la
déclaration est exacte ou inexacte". (Op. cit., pags. 199 y
200) .

SERRA DOMINGUEZ considera al error de hecho no como un vicio
de voluntad: "La rectificacién de la confesidén sélo se premite
acreditando el error involuntario del confesante, no porque di-
cho error implique un vicio de voluntad, sino por suponer la
quiebra del cardcter de prueba legal de la confesién en juicio"
(Comentarios al Cédigo civil... Op. cit., pag. 310).

A veces basta con demostrar solamente la inexistencia de un he-
cho conexo con el que se ha confesado" (PANUCCIO: Op. cit., pag
56}

100.- Asi GONZALEZ ENRIQUEZ{ Op. cit., pég. 483) opina que el error

de Derecho que estd excluido del art. 1234 es el error sobre
las consecucncias juridicas de la propia confesidén, es decir,
ignorar su cardcter de prueba y su irrevocabilidad.

Op. cit., pag. 522.

La ignorancia de la ley tiene mayor incidencia en la confesidn
extrajudicial cuando tiene valor de prueba legal.

Por razones metodolégicas incluimos aqui el error obstativo.
Op. o eit,, paps. 57 ¥ 58,

Seglin SERRA DOMINGUEZ la violencia producida extraprocesalmen-
te es distinta. Esta relevancia procesal Gnicamente a efectos

de "Fictia confessio", al impedir que el confesante acuda a
la citacidén judicial (Comentarios al Cédigo civil... Op. cit.,

a
pag. 303

106.-T% COSS10 Y CORRAL: E1 dolo en el Derecho civil. Madrid, 1952, péag

32

107.— DIEZ - PICAZC: Fundamentos del Derechc civil patrimonial. Ma-

drid, 1978, Vol. 19, pag. 115.




Op: eiti, pag. 150,

. Comentarios al Cédigo civil... Op. cit., pag. 304.

La declaracién confesoria,por razén de su naturaleza, se pres-
ta mads a la impugnacién de los hechos, o bien por falsedad,
o bien por error de hecho, que a la impugnacién por dolo.

Op. cit., pag. 60.

3Sobre las tendencias objetivas y subjetivas del fraude de ley
vid. DE LA VEGA BENAYAS: Tecria,aplicacién y eficacia de las
normas del Cédigo civil. Madrid, 1976, Ed. 12. pags. 216 y ss.
Vid. también la tesis doctoral de NAVARRO FERNANDEZ El1 fraude
de ley, realizada en el Departamento de Derecho Civil, 12 Ca-
tedra, Granada, 1984.

Entre otros, LESSONA, por el contrario, admite la rectifica-
cidén de la confesién por fraude (Op. cit., pég. 519).

El Proyecto de 1851 del Cédigo civil no contiene parrafo seme-
jante.

Op. cit., pag. 264.

Hay un cierto temor a que las confesiones en el ambito del de-
recho patrimonial familiar sean utilizadas para defraudar a
la ley. Vid. VALLET DE GOYTISOLC: Op. cit., pags. 477 y ss.

Op. cit., pag. 491.

Op. cit., pag. 61.

Comentarios al Cédigo civil... Op. cit., pag. 264.

La simulacidén de los negocios juridicos. Trad. Rafael ATTARD
y Juan DE LA PUENTE. Madrid, 1962, pag. 122. Vid. también MARA
NI: La simulazione negli atti unilaterali. Padua, 1971.

Op. cit., pag. 140.
IBIDEM: pag. 141.

IBIDEM, pag. 142,

Op. cit., pag. 136 y 137.

Comentarios al Cédigo civii... Op.

Cp. cit., pags. 735 y 736.

IBIDEM, pag. 730.

IBIDEM, pag. 731.

Sobre la falsedad y sus distintos significados vid. Nueva
ciclopedia juridica Tomo IX, 1958, pags. 467 y ss.
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Sobre la falsedad penal vid. HERNANDEZ GUIJARRC, J.J.: "Natu-
raleza de falso testimonio" ADP, 1967, pags. 333 y ss.; JIME-
NEZ ASENJO: "Falso testimonio", NEJ, Tomo IX, 1958, pags. 527
y ss.; TORIO LOPEZ, A.: "Introduccién al falso testimonio"
ADP, 1965, pags. 37 y ss.

Sepiin QUINTANO RIPOLLES la nocién de falsedad en el Derecho
civil se concreta princip=lmente en dos circunstancias contrac
tuales: la simulacién y el dolo, reunidos en el sustento comin
y negativo de falta de veracidad que se aproxima invencibleme:n
te a la falsedad criminal. La falsedad documental. Madrid,
1952, pag. 17.

"La indivisibilidad de la confesién nada prueba a favor de la
configuracién negocial: ella se establece para favorecer las
confesiones y la verdad en el juicio, no ya como defensa de
la voluntad del confesante, y puede justificarse segin el ca-
racter objetivamente desfavorable para el declarante, del he-
cho confesado" (PANUCCIO: Op. cit., pag. 14).

Teilbarkeit und Unteilburkeit des Gestdndnisses im Zivilpro-
zess. Berlin- New York, 1972, pédg. 57.

Comentarios al Cédigo civil... Op. cit., pég. 288.

Op. cit., pag. 760.




CAPITULO SEGUNDO. LA ESCHITURA DE RECONOCI-
MIENTO.

I. DELIMITACION PREVIA.

Para una exacta comprensién del significado
de la escritura de reconocimiento, incluida entre los
documentos publicos mencionados por el Cbédigo civil,
es oportuno la previa delimitacién de ésta con figuras

afines.

La escritura de reconocimiento ha sido identi-
Ticada por parte de la doctrina con el fenémeno de la
repeticién o reproduccién de los negocios juridicos.

Tienen de comin ambos la sucesién de dos declaraciones.

Pero se distinguen en la naturaleza de la declaracién

que sucede a la declaracién anterior. En la escritura
de reconocimiento 1la segunda declaracién 'es siempre
de naturaleza confesoriaj en la repeticién o reproduc-
cién, por el contrario, la declaracién posterior es
de la misma naturaleza que la anterior, por norma gene-
ral de tipo negocial. La v~luntad de reconocimiento
en una escritura publica es la de hacer constar la exis-
tencia de un documento que contiene un hecho constituti-
vo. La voluntad que se repite es necesariamente de idén-
tica naturaleza que la voluntad repetida. Distinto es
el significado que se quiere atribuir a la voluntad
de repetir o reproducir, la cual, para alguna doctrina,
constituye una categoria negocial inominada (1). S4lo
en un supuesto la transcripcidén no es propiamente un
fendémeno de repeticién o reproduccidn: cuando la trans-

cripcién del texto se hace ''en pasado". NO es lo mismo
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volver a declarar que '"vendo o compro' gue declarar que

"he vendido o he comprado'.

Tampoco cabe encuadrar la escritura de recono-
cimiento en la renovacién o renovatio contractus. Las
cuestiones que en torno a la renovacién, y en especial,
a2 la renovatio contractus se plantean, como la insulari-
dad de la segunda declaracién respecto de las anterio-
res, no son trasladables a la escritura de reconocimien-

tO.

nistintos a 1la escritura de reconocimiento
es también el reconocimiento de una obligacion. La es-
critura de reconocimiento tiene por objeto el reconoci-
miento de la existencia de un documento. Implicitamen-
te se reconoce el hecho que dié origen al documento
reconocido, pero el hecho constitutivo -la obligaciédn-
puede ser reconocido también directamente. En este caso
el supuesto nc es subsumible en el art. 1224 del C.,c.

Con mayor razdén deben separarse nitidamente ambas figu-

ras cuando el reconocimiento de una obligacién no es

confesorio sino negocial.

Idéntico planteamiento debe hacerse cuando
el reconocimiento es propiamente una fijacién juridica,
preferentemente transaccional, o de tipo novatorio.
La fijacién de una relacién juridica, como expresidén de
una voluntad negocial, no tiene su fuente legal en el
art. 1224. Por otro lado, este precepto alude in fine a
la novacidén, pero entonces yo no se trata de una escri-
tura de reconocimiento, sinc de un acuerdo novatorio de
naturaleza negocial y de eficacia constitutiva inserto

en un documento publico.

Conviene también precisar de nuevo el alcance
del significado de la confirmacién en el Derecho moder-
nc, mas cuando la escritura de reconocimiento tiene

su origen en la confirmacibn in communii y en la confir-




macidén in speciali. Hoy la confirmacién in communi,
como término, estd en desuso, siendo la escritura de
reconocimiento la que cumple las funciones de aquélla
figura. La confirmacién in speciali, a parte de signifi-
car la transcripcidén literal en '"pasado" del documento
anterior, ha evolucionado hacia dos instituciones que
tienen hoy unos perfiles propios perfectamente delimita-
dos. Nos estamos refiriendo a la confirmacién como acto
para sanar los vicios de un contrato anulable (arts.
1310 y ss. del C.c.) y la confirmacidén como acto nova-

torio (art. 1224 in fine).

Es comin la afirmacién de que 1la escritura
de reconocimiente es un documento porbatorio que tiene
por contenide una declaracidén confesoria que versa sO-
bre la existencia de un documento que, a su vez, contie-
ne un hecho constitutivo. Independiente de la naturale-

za confesoria de esa declaracién, gque nadie pone en

duda, habra que plantearse sf es subsumible en los arts.

1231 y ss. del C.c. que regulan la confesién extrajudi-

cial.

Por Gltimo, puede distinguirse de la escritu-
ra de reconocimiento la copia de documentos originales,
la cual es sblo un documento que se limita a probar un

documento precedente, sin contener voluntad alguna.

1I. ANTECEDENTES HISTORICOS.

Para comprender la verdadera dimensién del
art. 1224 del C.c. no pueden ser ignorados sus antece-
dentes histérico-legislativos. Anterior al Cddigo de
Napoledén se distinguen dos especies de documentos recog-
noscitivos, segin su fuerza probatoria: A) Aquéllos en

los cuales el documento primordial consta en su integri-
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dad que equivale al titulo primordial y que dispensa al
acreedor de presentarlo, cuando se haya perdido. B) Tos
reconocimientos en los cuales no consta el contenido
del titulo primordial. No eran admitidos como prueba y

su tnico efecto era interrumpir la prescripcion.

Los documentos recognoscitivos in forma spe-
ciali -documentos recognoscitivos que transcriben el
titulo primordial- y los actos recognoscitivos in forma
communi -documentos recognoscitivos en los que noc cons-
ta el titulo primordial- es una distincién que estable-

cid DU OULIN en su Commentaire sur la Coutume de Paris,

POTHIER recogié esta distincién en su obra Des obliga-

tions (2), que después pasd al Cébdigo civil francés. El
art. 1337 regula, en primer lugar, el documento recog-
. =3t _habla de jos reécogmosutiyoy = ; _
noscitivove El ccedente estd especial-
mente relatado. En segundo lugar, hace referencia a
los documentos recognoscitivos que transcriben con exce-
s6 o con deficiencia el titulo primordial. Y, por Glfti=
mo, contempla un supuesto méds especifico: varios recono-

/ ' cimientos conformes, que estan sostenidos por la pose-

-

|sién, teniendo uno de ellos por fecha mds de 30 afios.

$ko os primeros tienen eficacia probatoria y dispensan
al acreedor de aportar el titulo primordial. Los ou-y-sdl-":'
documentos no tienen eficacia probatoriagﬁista formula-

En naute afb cién legal del Cdédigo civil francés sobre el documento

d frin 2 gl recognos%ifivo pasé al Cédigo civil italiano de 1865, pe-

22 &4 Mx}c( ro con wae innovacidn impenbanee. dg no establecer ningu-
pedie Ao HE distincién entre el reconocimiento in forma speciali
d¢ p#_es+f y reconocimiento in forma communi, lo que permitid atri-

buir tanto a uno y otro reconocimiento fuerza probato-

ria. Estas directrices las acoge de nuevo el Cbédigo

civil italiano de 1942 en la redaccidén del art. 2720.

En Espafia, aunque el proyecto del Cdédigo civil de 1851

—art. 1218- se inclina por el Cédigo francés, el Cddigo

eivil de 1888 opta por la no distineién entre ambos

tipos de escritura de reconocimiento, por lo que tiene

eficacia probatoria cualquier escritura de reconocimien-

to, siempre que no se aparten por exceso u omisidén del




titulo primordial.

LA AUTONOMIA DE LA ESCRITURA DE RECONOCI-
MIENTO.

L2 escritura de reconocimiento es un documen-
to publico que tiene por contenido una declaracidén con-
fesoria, cuyo objeto es, como se deduce de la lectura
del art. 1224, un documento anterior, el cual tiene &

su vez por contenido un acto o un contrato. Este docu-

mento puede ser transcrito literalmente -estariamos en

tonces en presencia de un documento recognoscitivo in
speciali- o puede hacerse una referencia de modo mas ge-
neral -seria entonces un documento recognoscitivo in
communi-. Una y otra escritura de reconocimiento tienen

eficacia probatoria.

Constituyen un medio probatorio sui generis
por razdén de su objeto consistente en un titulo o en
un  documento, adquiriendo un significado especial cuantc éstos

son transcritos literalmente.

Lo que caracteriza a la escritura de reconoci-
miento, respecto de la confesién extrajudicial conteni-
da en una escritura publica y de la repeticidén o repro-
duccidén de un negocio Jjuridico anterior, es el titulo

o el documento objeto del reconocimiento.

Son, por tanto, supuestos diferentes: 1) la
confesion extrajudicial directa de un acto o de un con-
trato hecha en escritura publica subsumible en los arts.
1231 y ss. del C.c. y deméds normas referentes a la prue-
ba del documento plblico; 2) la reproduccién o repeti-
cién de un negocio juridico, figura méas bien doctrinal,

no regulada positivamente, y 3) la escritura de recono-

cimiento que versa directamente sobre un titulo o un do-
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cumento, figura a la que ace referencia expresa el

o

art, 1224 del GiCs

Vamos = desarrollar a continuacidn estas
ideas , que consideramos esenciales, para comprender el
verdadero alcance de la escritura de reconocimiento

del arto 1284,

Quien conoce con profundidad las dificultades
de lo que se entiende por escritura de reccnocimiento
se habra percatado que disentimos totalmente de lo mani-
festado por NUREZ LAGOS, para quien el objeto de la es-
critura no es el documento, sino el acto o contrato que
en el se contiene. Su tesis es la siguiente: "En la es-
critura de reconocimiento hay en Jjuegd dos declaracio-
nes del mismo contenido pero en tiempo diverso: la de-
claracién de voluntad contenida en el documento prima-
rio que pertenece al pasado, Yy 1a declaracién de verdad
de la escritura pUblica que pertenece al presente. La
primera pasa a la escritura publica, pero no como tal
declaracién de voluntad -seria un fendmeno de reproduc

cién-, sino como declaracidédn de verdad" (3).

Pero que es lo que Se reconoce cel acto o con-
trato?, como da a entender NUREZ LAGOS, o ¢el documen-
to?, como defendia ya CARNELUTTI (4).

Admitir la posicidén de NUNEZ LAGOS significa,
en nuestra opinién, que el contenido de la escritura de
reconocimientc es idéntico al de un documento pablico
que tiene por contenido una confesién extrajudicial
que asevera un acto o un contrato anterior. En este
caso la escritura de reconocimiento dejaria de ser una
categoria judicial auténoma y consecuentemente el art,
1224 no tendria ratio alguna. Pero como dato mucho més

relevante es que si la tesis de NUNEZ LAGOS es la verda-

dera, los criterios de impugnacidén de la escritura a los

que hace referencia el art. 1224 no tienen mucha razon

de ser, siendo aplicables mas bien los criterios genera-




cualquier confesidén extrajudicial.

Recientemente ha sido wun jurista italiano,
GRAZIANI, quien se ha preocupado de este tema, y cuya
postura suscribimos totalmente. Para GRAZIANI debe dis-
tinguirse la declaracidn de reconocimiento de un docu-
mento precedente que indica el hecho constitutivo y
1a declaracién de reconocimiento que directamente tiene
por objeto el hecho constitutivo (5). La primera es
una verdadera y propia declaracién contra se que tiene
por objeto el hecho de la existencia de un documento
precedente (6), y en la segunda se constata directamen-
te el hecho ccnstitutivo de derecho (7). Pero GRAZIANI
ain matiza mas la distincidén. En aquélla el hecho cons-
titutivo es probado indirectamente mientras que en ésta
el hecho es probado directamente (8). Entendemos, por
citar un ejemplo, que no es lo mismo reconocer en docu-

mento pablico 1la existencia de una letra de cambio,

documento que sSe reconoce, Qque reconocer en ese mismo

documento la obligacién crediticia que dié origen a
1a letra de cambio. No es lo mismo, tampoco, reconocer
un documento de servidumbre que reconocer la relacidn
juridica que se ha creado mediante la servidumbre. Ello
tiene, como hemos dicha antes, una trascendencia préacti-
ca a la hora de impugnar las declaraciones de reconoci-

miento.

Ademés, la eficacia probatoria no es la misma,
Cuando el objeto de 1la escritura es directamente el
hecho constitutivo, su eficacia probatoria es méas inten-
sa que cuando tiene por objeto sélo un documento. La es-
critura de reconocimientc prueba la certeza de la exis-
tencia del documento, pero no el acto o contrato conte-
nido en él1. En este sentido no tiene razén CORDON MORE-
NO, cuando considera que una u otra postura carece de

trascendencia practica (9).

Vamos a matizar un poco mas nuestro pensamien-
to. Partimos de la idea de que la escritura de reconoci-

miento tiene por objeto un documento y no un acto o
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un contrato. El1 documento reconocido a su vez prueba
ese acto o ese contrato. Siguiendo pasou a paso la formu-.
lacién de este documento podemos apreciar hasta tres me-
dios probatorios: 1) La escritura de reconocimiento que
nrueba la declaracién de reconocimiento. 2) La declara-
cién de reconocimiento que prueba el documento reconoci-
do. 3) Y éste prueba el acto o contrato contenido en el
documento primitivo. De acuerdo con lo dispuesto en
el art. 1218 el documento publico sbélo alcanza a la de-
claracidén confesoria, el hecho gue motivé al otorgamien-
to de la escritura pablica, pero no al documento ni a

los hechos constitutivos. El1 valor probatorio del docu-

mento depende de la confesi6n misma,y los hechos del

documento confesado. Se puede objetar que el documento
confesado, al ser el objeto de la declaracidén de recono-
cimiento, forma también parte del hecho que motivd la
realizacién de la escritura de reconocimiento. Desde es-
ta 6ptica, el documento pablico prueba con la misma in-
tensidad la declaracién de reconocimiento como el docu-
mento confesado. Peroﬁgée benefician de 1la prueba le-
gal los hechos constitutivos relatados en el documento

original. Estos hechos hay que valorarlos libremente.

Hay otros argumentos para fundamentar que
la escritura de reconocimiento es un reconocimicnto de

un documento y no de un acto o de un contrato:

1) En su origen histérico, la escritura de re-
conocimiente era un documento recognoscitivo de otros
documentos.

2) El art. 1337 del Cbédigo civil frances, gue
inspiré a los Cbdigos posteriores, no hace alusién al
acto o contrato, sino que en los tres parrafos que dedi-
ca a la escritura de reconocimiento habla siempre de ti-
tulo primordial

3) Nuestro proyecto de 1851 en los dos parra-
fos del art. 1218 utiliza la expresidn "t{tulo primor-

dial'.
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Esta es también la ratio de los arts. 540
y 1641 del C.c. en materia de las servidumbres no usu-

capibles y de la enfiteusis.

5) Y aunque el art, 1224 utiliza los términos

nescrituras de reconocimiento de un acto o© contrato"
se refiere al reconocimiento de documentos cuando a
continuacidén establece que '"ésta nada prueba contra los
documentos en que éstos hubiesen sido consignados que

por exceso u omisidén se aparten de e1".

Queda claro, pues, que en la escritura de
reconocimiento se reconocen documentos, no actos ni con-
tratos. O en otras palabras, mediante la escritura de
reconocimiento se prueban directamente documentos e

indirectamente los actos o contratos contenidos en él.

A continuacidén, nos vamos a centrar en la es-
critura de reconocimiento que reccge el tenor literal
del documento anterior. Este tipo de reconocimiento ha
recibido el nombre de documento recognoscitivo in spe-
ciali, siendo el caso mas tipico la elevacidén a escritu-
ra pGblica de un documento privado. (Pero cual es el
presupuesto para determinar en qué supuestos es aplica-
ble el art. 1224?. O en otras palabras, ¢cuando estamos
ante un fendémeno de repeticidn y cudndo ante una escri-
tura de reconocimiento en caso que se transcriba lite-

ralmente el documento antericr?.

Es comin, como ya se ha repetido varias veces,
entre 1la escritura de reconocimiento y la repeticidn,
la sucesién de dos declaraciones. Pero cuando se trata
de una escritura de reconocimiento la declaracidn conte-
nida en la misma es de naturaleza confesoria, refirién-
dose a un hecho pasado, mientras que en la repeticidn
lJa declaracion que 8e repite es de idéntica naturaleza
que la que se repite, creando una situacidn de“presen-
te'. En la repeticién o reproduccidén no hay ninguna vo-
luntad de confeser, sino la de repetir, la cual se pres-

ta por razones de diversa indole, como es la de dar una
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mayor publicidad al documentc anterior, otorgar &l
documento una maycr eficacia precbatoria, inscribir el
documento en el Registro de la Propiedad, gozar de la
proteccién registral... En ninguno de estos supuestos
hay propiamente una confesién cde un documento anterior,

ni del acto o contrato contenido en él,

Asi, por ejemplo, consideramos distinto el
supuesto del documento en el cual se transcribe literal-
mente el doucmento precedente que contienen el acto o
contrato, con la f(nica finalidad de repetir el conteui-
do, pero en un documento mas solemne, que el documento
en el cual, transcribiendo literalmente el contenido,

se reconoce el documento anterior.

Pero, c;dénde esté realmente la diferencia en-

tre uno y otro supuesto?. ;.Coémo podemos percibir que se
trata de una repeticidén o de una escritura de reconoci-

miento?.

Si la voluntad de repetir es la de volver
a declarar la voluntad anterior, siendo ésta de idénti-
¢z naturaleza que aquélla, la transcripecidén tendra que
hacerse en presente. Ahora si la voluntad de reconocer
es dar a conocer un hecho pasado, la transcripcién ten-
drd que hacers2 en pasado. No es lo mismo declarar de
nuevo que ''vendo" o 'compro' que declarar que "he vendi-
do" o "he comprado", aunque ambas declaraciones se pres-
tan en un documento pGblico. Existe un matiz importante
que diferencia 1las dos declaraciones. La repeticidn,
aunque se refiere a un hecho pasado, actualiza ese he-
cho, crea un ®situacidén nueva, aunque el contenido no
varia respecto del documento anterior. Por el contrario,
en la escritura de reconocimiento se reconoce sélo un
hecho pasacio, pero no se llega a actualizar ni se crea

una situacidn nueva.

La transcripcidén literal del documento
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la escritura de reccnocimiento tiene su origen

et la antigus distincidn que estableci6 DUMOULIN, ¥
en la que se inspiraron los legisladores del Codige de
Napoleén. La exigencia de DUMOULIN, para que la escritu-
ra tenga eficacia probatoria - que la transcripcién
haga conforme al contenido del documento original-.
tuvo como fruto que el art. 1337 del Cédigo civil fran-
cés exija que el tenor del documento primordial esté
"spécialement relatée", si no el acreedor estaria obli-
gado a presentar aquél documento. Esta exigencia de
la literalidad, por lo menos en sus origenes, dié lugar
a que la repeticién de un negocio en documento publico

y la escritura de reconocimiento eran una misma cosa.

Inmediatamente a la publicacién del Cbédigo ci-
vil, sus comentaristas se preguntaron por el significado
de aquella formulacién. Para LAURENT no hace falta que
el titulo primario sea copiado 1literalmente: "la ley
no io exige. A partir de agui "es dificil definir lo que
el acto de reconocimiento debe contener, porque se pue-
de decir que el tenor del acto primitivo estéd en lo re-
latado:; es menos que la transcripcidon de la gque habla
el art. 1336 y mas que lo sustancial de la obligacidn
(10) que el art. 1336 exige para los actos confirmati-

vos: hace falta, pues, deecir con los autores, que las

disposiciones del titulo deben ser reproducidas, pero

que no deben serlo textualmente" (11). Otros, como AUBRY
y RAU, piensan que la expresién parece haber sido afiadi-
da con la intencidén de exigir lo que resulta del conjun-
to del acto recognoscitivo que reproduce las disposicio-

nes mismas del titulo primordial (12).

Lo sorprerdente es que Cbdigos tan significa-
tivos como el italiano de 1865 y el espafiol de 1888 no
acogen en su sede normativa esta expresion. Incluso el
proyecto de GARCIA GOYENA da un ligero giro al disponer
en el art. 1218 que "para que una escritura de reconoci-
miento dispense de la presentacidén del titulo primor-

dial, debe contener sustancialmente el tenor de este Gal-




imo". Existe ciertamente un matiz importante entre que
4 escritura de reconocimiento contenga sustancialmente
lo dispuesto en el documento precedente o que éste sea
especialmente relatado en documento publico posterior.
Incluso ya LAURENT en su anélisis del art. 1337 mantie-
ne que es suficiente para cumplir con el mandato de es-
te precepto 'que la convencién original se encuentre re-

; ’ ; ; 2
latada en sus clausulas esenciales' £13) .

=n razdén de la propia formulacién del art,

1224 de nuestro Coédigo,el planteamiento, ya en terrenos
la civilistica espafiola, es parcialmente distinto al
.der este precepto eficacia probatoria tanto a la
escritura de reconocimiento que transcribe el documento

original como a aquélla que no lo transcrite.

Para NUNEZ LAGOS, principal estudioso de la
escritura de reconocimiento en nuestro pafs, el art.
1224 contempla 1los supuestos de la escritura publica
con exhibicién del documento primario y la escritura de
reconocimiento sin exhibicién de ese documento (14).
cuando se exhibe el documento primario en la escritura,
aquél puede ser privado o piblico, el cual puede Eer in-
corporado a protocolo -distingue aqui a su vez entre la
protocolizacién principal y la protocolizacidén acceso
ria= 0 puede ser transcrito. En los supuestos de proto-

clizacién no hay propiamente una transcripcidén. En cuan-

to al documento primario transcrito en escritura publi-

ca, NUNEZ LAGOS entiende que "la transcripcidén puede
ser integra o sblo de la parte fundamental, eliminando
lo episddico y circunstancial que ya no tuvieran vigen-

cia™ (i) .

Este es también el parecer de 1la Sentencia
de 28 de octubre de 1944 (R. 1179), unica sentencia del
Tribunal Supremo que se pronuncia directamente sobre el
alcance del art. 1224 del C.c., segin la cual "el art.
1234 no tiene otra significacion que la cde BEdi0 Q¢

reconocimiento de un acto o contrato preexistente; y es
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notoric gue asl como en este caso, de igual modo que
cuando el acuerdo primario y la escritura coinciden,
gsta no hace otra cosa que dar forma a la ya preexisten-

ke,

Para nosotros no hay duda que el art., 1224
contempla los supuestos de transcripcidén de un documen-
to preexistente en escritura publica. Pero esta trans-
cripcidén, como hemos defendido en péginas anteriores,
deberid hacerse "en pasado". Si la misma se hace ''en pre-
sente" ya no estamos ante un supuesto de escritura de
reconocimiento sino en el de 1la repeticidon de un acto

o contrato o de un negocio juridico anterior. La decla-

racidén transcrita "en presente" comparte con la escritu-

ra de reconocimiento gue ambas suceden a una declaracidn an-
terior. Pero sediferencian de ésta en que se "actuali-
za" la voluntad anterior, que se repite, por norma gene-
ral, en un documento mas solemne. La declaracidén de
reconocimiento, aunque sea un transcripcidén pero "en pa-
sado'", se cifie a confesar la existencia de un documen-
to, y el hecho constitutivo contenido en éste sigue
perteneciendo al pasado. S6lo se da a conocer un docu-
mento. No es lo mismo la expresién en documento poste-
rior "compro-vendo", aunque ya anteriormente se consti-
tuyé el contrato de compraventa, que la expresién "he
comprado-he vendido". Volver a repetir es actualizar la
voluntad que en su dia ya se prestdé. Reconocer,sin em-
bargo, es quedarse en el pasado; es una confesidén, no

una repeticion.

Estas ideas tomadas de IRTI se manifiestan,
cegin é1, en resultados méas concretos: a) Los negocios
repetidos son iddéneos para desarrollar los mismos efec-
tos, mientras que el efecto de la confesidén es heterogé-
neo y diverso del efecto del negocio narrado. b) Los
legitimados a repetir son las partes del primer negocio,
mientras que la confesidn es una declaracidén unilateral
{16],




Aunque NUNEZ LAGOS no se pronuncia directamen-
e sobre esta cuestidén, parece que adopta por la misma
distincién, cuando afirma que la primera declaracib6n pa-
sa a la escritura de reconocimiento, Dpero no como tal
declaracidén de voluntad, sino como declaracién de ver-
dad. Fn la escritura pablica no se dice '"quiers , en
tiempo presente, sino, en tal fecha, quise, nice, etec.,

siempre refiriéndose a un hecho pretérito (17}

:Qué sucede cuando la escritura publica difi-
erc del contenido documento original?. Dispone el art.
1224 que en este caso la escritura nada prueba contra
el documento en que éstos hubiesen sido consignados, si
por exceso u omisién se apartaren de él, a menos que
conste expresamente la novacién del primero. iQuiere
decir esto que la escritura de reconocimiento no tiene
en este caso ninguna eficacia probatoria?. ¢O significa
mAds bien que el documento anterior ya no hace prueba
contra terceros, sino sbélo interpartes?. Admitir lo pri-

mero significaria que siempre que la transcripecién no

se haga literalmente, la escritura no seria un documento

probatorio. Ademds excluiria los supuestos de reconoci-
mientos in communi. El1 tnico sentido que puede tener la
disposicién legal es que el documento posterior, que di-
fiere del contenido del documento anterior, es el que
hace prueba contra terceros, mientras que el documento

anterior sblo hace prueba interpartes.

En caso de divergencia interpartes /prevalece
lo dispuesto en la escritura pablica?, ¢hay que tener
en cuenta los actos anteriores para una correcta inter-
pretacién de la voluntad de los contratantes?. La prime-
ra solucidén fue defendida en la Sentencia antes mencio-
nada, ladel 28 de octubre de 1944, y que representa la
llamada teoria de la insularidad, que se caracteriza
por aislar la escritura publica, su contenido, de 1los
actos anteriores, estableciendo que ''no es posible ha-

cer prevalecer contra los términos categoricos y claros
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del documento notarial una nosible convencidén anterior
que no sbélo se llevd a la escritura, sino que pugnaba
abiertamente con la estipulacidn anterior". La segunda
solucidn, la cual nos parece la més correcta, es la
que mantiene DE CASTRQ, quien al estudiar la sustantivi-
dad de la escritura publica, teniendo presente la Sen-
tencia antes referida, afirma que "la ley no permite un
corte arbitrario de la declaracién negocial, atender sb-
1o a lo escriturado y considerar extrajuridico o fuera

del negocio todo lo demés" (18).

Una u otra solucibn, sin embargo, no son apli-
cables cuando la escritura tiene por contenido una de-
claracién confesoria, es decir, cuando se refiere a
un hecho pasado. En este caso, prevalece la declara-
cibén negocial sobre la que versa la confesibén, sin que
sea necesario una interpretacién conjunta de ambas de-

claraciones.

Fl art. 1224 admite también escrituras publi-
cas de reconocimiento sin exhibicién de doumento prima-
rio, o lo que es lo mismo, el art. 1224 incluye las es
crituras gque no trascriben el contenido del documento
que contiene el hecho constituivo. En la préctica, dice
NUREZ LAGOS (19, se dan las siguientes situaciones:
a) reconocimiento de deudas o de saldos deudores; b) re-
conocimiento de censos, en especial enfiteusis o cargas
reales andlogas; c¢) reconocimiento de servidumbre no

usucapibles.

Unas breves reflexiones sobre cada tipo de

escritura de reconncimiento.

La escritura puede tener por contenido una
confesién que se refiere directamente a la existencia

de una deuda o a la relacién juridica originaria de la

deuda. En ninguno de estos supuestos es aplicable el

art. 1224. S3dlo cuando en la escritura se alude directa-

mente al documento en el que consta la deuda cabe ha-




m

Tambiean cabe YrecoOnocer en esc

ritura publica
titulos constitutivos de derechos ales. Cuando se
reconoce un documento anterior que prueba la existencia
de la propiedad, de la servidumbre, del censo o de cual-
quier derecho real, la norma a aplicar es el art. l1224.
Pero si se alude directamente al hecho constitutivo
sin més, enténces se trata de una escritura que contie-

ne una declaracidédn confesoria.

La eficacia de la escritura de reconocimiento
se manifiesta en diversos aspectos:

1) Interrupcidén de la prescripcién (1948 y
1543 del C.c. ).

2) Por su forma publica tiene eficacia ejecu-
tiva (art. 1429 ntm. 1 de la LEC).

3) Produce el efecto de la prérroga cuando la
declaracién reconocida hubiese perdido su vigencia.

4) Es un medio probatorio de los incluidos en

los documentos publicos.
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"L 'accordo di repetizione & figura di negozio innominato'", como
dice IRTI: Op. cit., pég. 158,

Tomado de PLANIOL yRIPPERT Tratado Elemental de Derecho Civil.
Las Oblipaciones., Trad. de la Ed. 122%. por M. CAJICA, Ciudad de
Méjico, 1945, pég. 92.

. Contenido sustantivo de la escritura piblica. Op. cit., pag. 124
"E]l documento recognoscitivo es un documento en el que se contie
ne el reconocimiento de la existencia de un documento preceden-
te". 'Note in margine alle nuove leggi processali", Riv. Dir.
proc., 1942, pag. 234

S.e-

6.-

7=

B.=

g.=

Op. cit., pags. 97 y ss.
IBIDEM, pég. 96.

IBIDEL, pag. 99

IBIDEM, pag. 102.

Comentarios al Cddigo civil y compilaciones forales. Tomo XVI,
Op. cit., pag. 174,

10.- Principes de Droit civil frangais. Paris-Bruxelles, 1976, Tomo

XIX, pag. 41%.
Citado por LAUKENT: Op. cit., pag. 416.
IBIDEM, pag. 416.

Contenido sustantivo de la escritura publica. Op. cit., pags.
120 y ss.

IBIDEM, pag. 122.
Op. cit., pags. 63-64.

Contenido sustantivo de la escritura piblica. Op. cit., pég.
124,

Op. cit., pag. 310.

Contenido sustantive de la escritura publica. Op. cit., pags.
124.

La opiniones de NUNEZ LAGOS resultan confusas y contradicto-
rias. Primero dice que la parte confesoria es tan simple que
queda reducida a la confesién de la certeza de la deuda. Pero
después afiade que estamos ante un reconocimiento constitutivo,
siendo no aplicable el art. 1224 en cuanto a la deuda confesada
(IBIDEM, pag. 124).




CAPITULO TERCERO. EL RECIBO COMC MEDIQ DE PRUE
BA DE DEUDA.

Fl recibo constituye un ejemplo tipico de me-
dio de prueba de deuda, concretamente gue la deuda
ha dejado de existir. Tiene, por tanto, un significado
negativo o 1liberatorio, en cuanto que prueba que el
deudor: ha cumplide con su prestacién. Extendido por el
screedor a favor del deudor, el recibo sirve a éste
como medio de prueba de la extincién de la obligacién
que tenia con aquél. Normalmente en el recibo se alude

a la causa de la extincién de la obligacién, por ejem-

plo, entrega de materiales, prestacién de un servicio,

compra de un bien, etc., siendo el medio de prueba para
el deudor de haber pagado el precio. A veces, en el
recibo sdlo se constata haber recibido X tal cantidad,
lo que dificulta conocer cudl es el fundamento de esta
entrega de dinero reflejada en el documento de recibo.
F1 recibo, en ocasiones, constituye un medio de prueba
de haber entregado anticipadamente una cantidad de dine-
ro, por ejemplo, cuando es & préstamo (1? incluso, el

recibo puede ocultar una donacién o algin acto fraudu-

lento.

Esta descripcién casi formalista del recibo
puede dar a enterder que este medio de prueba esta fue-
ra de las discusiones doctrinales que tan proliferas
son en 1los demAds medios probatorios que constatan la
existencia de la deuda. Pero este estado pacifico sbélo
lo es aparentemente. También aqui la doctrina se ha
esforzado en dar explicaciones en cuanto al significado

de 1z declaracidn contenida en el recibo.
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BAHR, para

to contractual

acreedor.

ientc negativo de deuda,
a favor del deudor ine=
{en aleman "Quit-

ta de un medioc de

de voluntad". "Sin duda, nos di-

que el expedidor quiere mediante

tales documentos -se refiere turbién al documento de
deuca (Schuldschein)- obtener contra si un medio de
nrueba. Pero querer un medio de prueba para la deuda,
significa querer la deuda, Yy querer la deuda, significa
prometer la deuda" (2}. Equipara €1 recibo, también el
documento de deuda, a los contratos romancs formales.
‘ncluso, sefiala, “se podria denominarloscomo la moderna
stipulatio y acceptilatio" (3). Y en consecuencia, a efec-
tos procesales, el recibo da lugar a una excepcidén inde-
pendiente, procesalmente diferente de la demanda y de
excencidn de la relacién material (4). Comparte es-
ideas también COLLATZ, para quien el recibo contie-

un contrato de extincidén de deuda, afirmando "que si

el recibo quiere tener realmente una configuracidn juri-
dica ha de ser como un contrato de reconocimiento nega-
tivo" (5). Incluso WINDSCHEID, aunque sbélo excepcional-
mente, admite que el recibo puede contener un reconoci-
miento obligatorio, especialmente cuando se emite con
conocimiento de que no ha habido pago y no en vista

de pago (6).

raciones de BAHR,
o -+ ~ - 3 £ 33
lz naturaleza jurldi-
egocial o contractual,
uier identi £ics con el recibo negativo de deu

ablece

‘1 reconocimiento negativo tiene por obje-

inexistencia de una relaciédn obligacio-

que 1lo denomina "eonfesidébn de cumpli-
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que se de-

e reconocimiento es un negocio juridico.

imiento de deuda, nor el contrario, no es un

onstituye un medio por el cunl se expone la

va existente, dando asi a conocer la verdad de una parte

sto de hecho, siendo, por tanto, un medio de conocer la
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verdad ("wahrheitserkenntnismittel'').

7) F1 contrato de reconocimiento negativo re-
quiere la colaboracidén de ambos intervinientes. La con-
de cumplimiento de deuda se causa sobre una de-

unilateral.

»

4) Aquél estéd sometido a los requisitos gene-
~ara la validez de los contratos. Para ésta el De-
no establece ninguna regla, dependiendo més bien

valoracién de la prueba que se realice.

5) La confesién extrajudicial puede ser comba-

tida por una contraprueba. La fuerza del contrato de re-

conocimiento negativo s6lo puede ser sacudida por las

acciones de enriquecimiento injusto =-criterio s6lo vali

do en el Derecho alemén-.

6) La confesién de cumplimientc de deuda se
i3

al pasado... El reconocimiento asegura el futu-

lLa esencia del recibo para BULOW es: a) Cons-
medio de prueba de una confesién extrajudi-

pago de una prestacidon adeudada. b) Con-
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la inexistencia de la deuda. c) Tiene regularmen-

)
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jue rigen en el Derecho alemén, donde el reconocimiento
negativo estd admitido como figura contractual, debe
rechazarse toda identificacidén del recibo con una volun-
tad negocial en cuanto a su contenido, porque en él
s6lo hay una voluntad de constatacién de un hecho con-
creto: el pago, que significa la extincién de la ob.iga-
cifn. Si fuera otra la voluntad del expedidor de tal
documento el supuesto de hecho caeria fuera del ambito
del recibo. La cuestién una vez més gira sobre el docu-
mento como forma y el contenido del mismo. Dos planos
unidos pero separados al mismo tiempo. El recibo presen-
ta lo que nosotros en otro momento denom.namos el continente
y el contenido de un documento, o, en otras palabras,

el aspecto externo e interno del documento.

£1 Tribunal Supremo en ocasiones ha visto

en el recibo méas que un medio exclusivamente de prueba

un documento de contenido contractual. Concretamente en
tres sentencias del Tribunal Supremo se ha basado en el
recibo para deducir de él1 un posible vinculo oblitate-
rio de las partes firmantes. En estas tres sentencias
se planteaba la entrega de dinero anticipado, justifica-
do mediante la entrega de un recibo a favor del acree-
dor. En la Sentencia de 6 de junio de 1908 (Col. 84) al
interpretar la naturaleza y el ealcance del documento,
afirma el Tribunal Supremo: "E1 recibo 1librade por
quien recibe una cantidad, en favor del que lo entrega,
constituye por si un titulo que determina la obligacién
de restituir o devolver la suma recibida, mientras no
conste de algin modo que se entrega a calidad de regalo
o donacién". En la Sentencia de 4 de mayo de 1927 (Col.
27) el Tribunal Supremo confirma la sentencia del Tribu-
nal a quo, segin el cual, en el documento -calificado
de recibo- no aparece expresamente la causa del contra-
to, ni determinado si era onerosa, renumeratoria o de
sura liberalidad. E1 Tribunal Supremo no consideré in-
fringido el art. 1277 del C.c., ¥ ademads declard que
la prueba de las presunciones no pueden utilizarse favo-

- rablemente a la tesis del demandante, por no estar acre-
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e 1 pie hayan de deducirse las presuncio-
nes, y que entre ellos el que se pretende deducir exis
ta un erilace preciso ¥ direeto...". ¥ por ultimg eh
la Sentencia de 17 de febrero de 1981 (R. 531; el Tribu-
nal Supremo vié a tenor literal del recibo y atendiendo
a la intencién de las partes un contrato de ccmpraventa

en el que queda perfectamente identificada la finca.

En estos supuestos el Tribunal Supremo dedu-
ce del recibo un vinculo obligatorio, no en razén del
documento sino en virtud de las declaraciones conteni-
das en el mismo, deduciendo de éstas una obligacidn
de devolver lo prestado o de cumplir con lo pactado o
de no poder exigir porque no cxiste causa. Pero en es-
tos casos ya no estamos ante un recibo propiamente di-
cho, sino ante documentos que contienen declaraciones
que van més alld de la constatacién de unos hechos.
Reconocer una deuda, prometer el pago de una deuda,
comprometerse a la perfeccién de un contrato de compra-
venta en un documento, aunque se llame "recibo", tienen
un significado juridico bien distinto al recibo verdade-
ro (11). El1 recibo es sdlo un medio de prueba que con-

tiene una confesidén extrajudicial.

Fodemos afiadir que el recibo tiene un valor
instrumental, en cuanto que sirve para tacilitar las
relaciones crediticias, especialmente cuando las presta-
ciones entre el acreedor y el deudor son continuas o

complejas.

El recibo, ademids, tiene un efecto de "tran-
quilizar" al deudor por parte del acreedor, de no poder
exigirle éste de nuevo el pago de la deuda. Algunos au-
tores llaman al recibo una "declaracidén de apaciguamien-

to" (12). Esta caracteristica, calificada por BULOW co-

mo econdmica, no debe influir, sin embargo, en una dis-

tinta valoracidén probatoria, que, como se ha dicho, con-

tiene una confesidn extrajudicial.
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Otra caracteristica del racibo constituye
la presuncién de hechc que implicitamente conticae este
documento: el hecho de haberse extinguido la deuda por

pago. Por tanto, quien refuta su propio titulo de deuda

recibo debe probar que no recibié el pago que men-

ni antes ni después de la entrega del documento
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CAPTTULO CUARTO. SIMILITUD Y DIFERENCIAS ENTRE
LA CONFESION Y EL RECONOCI=-
MIENTO DE DEUDA.

Al comienzo de este capitulo advertimos de la
dificultad que existe para diferenciar realmente una
confesidén de deuda de un reconocimiento que versa sobre

una deuda.

Después de analizar la confesidén como institu-
cién auténoma y con unas caracteristicas propias, nos
debemos plantear la similitud o no entre la confesién y
el reconocimiento, porque de esta reflexidn depende

el desarrollo posterior de nuestra investigacidn.

Hasta ahora préacticamente sélo hemos sentado
las caracteristicas de la confesibén, especialmente las
de la confesién extrajudicial que, resumiendo, se defi-
ne como una declaracién de ciencia que versa sobre he-
chos personales y perjudiciales, y, por tanto, es una
declaracién contra se pronuntiatio, que puede estar
documentada, siendo de la apreciacién de los tribunales

la verdad constatada en ella.

Al lado de 1la confesidén ha aparecido constan-
temente el término reconocimiento, a veces como simil a
la confesién, y otras veces como algo distinto a ella,
tanto en el primer titulo, donde se exponen las diferen-

tes declaraciones de reconocimiento que se producen

en las distintas &areas del Derecho civil, como en el

segundo titulo, referido al reconocimiento como declara-
cién probatoria, que &es 1lo mismo decir confesidn
prestada fuera del proceso. Durante todas estas paginas

nos hemos esforzado en encontrar las caracteristicas
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propias de la confesidén extrajudicial y del reconoci-
miento, apuntando ya un poco las diferencias que entre

ambas declaraciones existen.

La cuestién, no obstante, sigue en pie. jReal-
mente existen diferencias entre el reconocimiento Yy

la confesidn?.

Ciertamente es dificil apreciar en la practi-
ca alguna diferencia: '"yo confieso que te debo tal can-
tidad" es préacticamente igual a decir "yo reconozco que
te debe tal cantidad". Y, sin embargo, el Uerecho se
empefia en establecer diferencias entre una y otra decla-

racidn.

A nivel legislativo, distintos ordenamientos,
como el alemdn (art. 780 del BGB), el italiano (art.

1988 del Codice civile) el argentino (art 71§, han regula

do expresamente el veconocimiento de deuda, y, por tan-
to, como figura distinta a la confesién extrajudicial.
La doctrina, por igual, ha querido ver en ésta las ca-
racteristicas de una declaracién de ciencia y en aquél
las de una declaracién negocial (abstracta o de fija-
cién). Y la jurisprudencia no ha puesto especiales ob-

jecciones a esta diferenciacidn.

Esta tendencia por parte del Derecho de dife-
renciar el reconocimiento de la declaracién de ciencia
responde, en el fondo, a lo que dice CARNELUTTI: "El he-
cho de que no se advierte casi en absoluto la distin-
cidén en la préactica, no libra al jurista de su deber de
ponerla en claro" (1). Este mismo autor advierte que
"estas disquisiciones pueden resultar al practico como
inGtiles cosas abstrusas'", pero también es cierto, como
é1 indica igualmente, 'que descde el punto de vista ted-

rico la distincidn tiene grandisimo relieve" (2).

Mucha tinta ha corrido desde entonces y las

explicaciones sobre una y otra figura no han dejado de
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producirse, [De una manera sintética podriamos hacer el
siguiente cuadro para sefialar las diferencias mas palpa-

bles entre la confesién y el reconocimiento.

Confesidén extrajudicial Reconocimiento

Declaracidén de ciencia. Deéiaracién negocial (abs-
Medio de prueba (no per tracta -material o proce
se) sal- o de fijacién).

No tiene especial relevan Voluntad negocial.

vancia el elemento inten- Estructura bilateral.
cional. Sometido a las normas de
Estructura unilateral obligaciones y contratos.
No son aplicables directa Contiene derechos y obliga
mente las normas de obli- ciones.

gaciones y contratos. Altera la relacidén juridi-
Contiene hechos. ca preexistente.

No altera hechos. Eficacia inter-partes y
Eficacia inter-partes. frente a terceros en deter
Sujeto a la apreciacidn minados casos.

de los tribunales. Vincula a los tribunales.

Esta distinta caracteriologia, que conceptual-
mente no presenta especiales dificultades, choca, sin
embargo, con la realidad juridica, en la que la duda es
constante sobre sf una declaracién de reconocimiento,
en concreto de deuda, es s6lo una declaracidén de cien-

cia o algo mas.

Este es, quizas, el nudo central sobre el que
la doctrina y la jurisprudencia se han volcado, tratan-
do de encontrar una respuesta al dilema de si una decla-
racién aparentemente confesoria puede contener una Vo-

luntad negocial.

Es un hecho palpable que una misma declara-
cién '"reconozco" o "confieso" pueda contener una volun-

-

tad bien negocial, bien confesoria. E reconocimiento
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igualmente puede contener una declaracién exclusivamen-
te dirigida a probar un hecho como una voluntad de que-
rar vincularse de nuevo a la parte a la que va dirigida
la declaracién. "No corresponde a la confesién, dice
CARNELUTTI, ningin negocio de derechc material, porqgue
la declaracidén en tales casos no modifica ni se propone
modificar el estado juridico preexistente" (3). En cam-
bio, "cuando existe el reconocimiento, entonces, verda-
deramente la segunda declaracidén es un nuevo negocio
de derecho materal" (4). El1 Derecho no puede ignorar
una realidad tan evidente. De ahi el intento por parte
de la doctrina, especialmente en el siglo pasado y a co-
mienzos del presente, de encontrar algin tipo contrac-
tual que se ajuste a las caracteristicas de esta decla-
racién. Es en este momento cuando mayores dificultades
se presentan, ya que desde la 6ptica del contrato o del
negocio juridico la declaracién de reconocimiento no
encuadra, en principio, en la declaracidén negocial.

La declaracién de reconocimiento no modifica la rela-

cién juridica preexistente. Tiene, ademés, su causa en

esta relacidén juridica reconocida. Dificilmente puede
concebirse como un negocio juridico o contrato cuando
no produce ninguna modificacién ni tiene una causa pro-

pia.

Otra preocupacidén de la doctrina es el otorga-
miento al reconocimiento de deuda de una independencia
que por si no tiene. La relacidén juridica anterior como
causa del reconocimiento de deuda y la no modificacién
de ésta impide que la declaracidén tenga una independen-
cia. Esta falta de independencia incide negativamente
en la eficacia del reconocimiento de deuda, el cual, no
tiene por si una fuerza suficiente para despegarse de
la relacién juridica reconocida. Por ello, parte de
la doctrina recurrié a una construccién, criticada por
muchos de artificial, de separar el reconocimiento de
deuda de su causa, abstrayendo ésta de la declaracidn

de reconocimiento, logrando asi la independencia. Me-
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diante la abstraccidon material de la causa, el reconoci-

mniento se convierte en un titulo de crédito independien-

te y con eficacia constitutiva, que sélo se destruye me-

diante las acciones de enriquecimiento sin causa. Enten-
dido asi el reconocimiento de deuda se diferencia clara-
mente de la declaracibén que confiesa la existencia de

una deuda.

Las consecuencias procesales de este tipo
de reconccimiento, que obligan al deudor a invertir la
carga de la prueba para contrarrestar asi las pretensio-
nes del acreedor, tuvo como resultado que otro sector
de la doctrina se fijara en este momento procesal para
catalogar al reconocimiento de deuda como un negocio ju-
ridico con efectos procesales, doctrina que tiene espe-
cial aceptacidén en aquéllos sistemas juridicos donde la
causa no puede abstraerse, pero si presumirse. Aunque
el reconocimiento de deuda concebido como un negocio
abstracto procesal no constituye un negocio independien-
te, s{ tiene unos efectos propios, sobre todo en el
terreno procesal, que lo distingue de la confesién ex-

trajudicial.

Pero la dificultad de diferenciar a ambas de-
claraciones persiste. La separacién del reconocimiento
de deuda de la relacidén juridica anterior mediante la
abstraccidén material o atribuirle efectos procesales me-
diante la presuncidén de causa, son construcciones doc-
trinales que si bien conceptualmente pueden ser clarifi-
cadoras tropiezan una vez mis con la realidad juridica,
en la que el reconocimiento de deuda sin alusidén de cau-
sa o sin causa especifica, ademéds poco frecuente en
la préactica, puede ser concebido, por qué no, igual
que una declaracidén negocial o como una declaracién con-
fesoria. E1 silencio de la causa puede entenderse tan-
to como un hecho -no se alude al hecho originario de
1a deuda reconocida- como un elemento del negocio juri-
dico anterior que no es men<.unado en la declaracibén de

reconocimiento.
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Otro criterio que configura 1la naturaleza
juridica de la declaracién de reconocimiento es la pro-

pia relacién juridica que es reconocida. La doctrina

sronto se percatdé de que la mayoria de las declaracio-

nes de reconocimiento se prestan normalmente después
de una incertidumbre o de una controversia, precisamen-
te con el fin de dar certeza a la relacidén incierta o
controvertida. Con ello, el reconocimiento adquiere
otro significado, ya que con este enfoque la voluntad
del recognoscente no depende exclusivamente de la rela-
cién juridica preexistente, sino que tiene un contenido
propio, que es la fijaciénde ésta, con lo cual la volun-
tad contiene una causa propia que es distinta a la cau-
sa. del negocio reconocido. Resultado de este enfoque es
que el rercnocimiento es concebido como un negocio de
fijacién algunos ademas afiaden que es de cariz transac-
cional. y, por tanto, es un negocio auténomo del nego-

cio preexistente.

Nuevamente se pueden apreciar diferencias en-
tre el reconocimiento y una confesidén prestada fuera
del proceso. Si bién ésta se presta también para dar
certeza a las relaciones juridicas, su finalidad es ex-
¢lusivamente probatoria, mientras que la certeza que se
obtiene mediante el reconocimiento tiene un alcance ma-
terial, va que vincula al deudor y al acreedor a estar
a lo reconocido, y, consecuentemente, contiene una re-
nuncia de las pretensiones por parte de uno de ellos
-por parte del deudor cuando el reconocimiento es posi-
tive y por parte del acreedor cuando el reconocimiento

es negativo-.

Pero también este planteamiento resulta insa-
tisfactorio a la hora de establecer, con cierta seguri-
dad, cuéndo una declaracién de reconocimiento sb6lo ase-
vera un hecho o causa un vinculo Jjuridico entre las
partes. Ello demuestra que todo el esfuerzo de la doc-
trina resulta en cierta medida estéril, y significa in-

cluso un fracaso, cuando es incapaz de ofrecer al juris-




ta practico unos criterios convincentes.

Ello no es, sin embargo, Obice, para que el
esfuerzo continue, especialmente cuando en la practica
se prestan muchos reconocimientos de deuda con el fin
de crear un nuevo vinculo juridico. Pero en este reto
la premisa no deberia ser tanto buscar un unico tipo
contractual, tarea que de antemano estd condenada al
fracaso, sino en hacer ver al jurista practico las mu-
chas manifestaciones de una declaracidén que da a cono-
cer la existencia de una deuda, y, sobre todo, conven-
cerle que el andlisis de la figura del reconocimien-
to de deuda es ante todo una labor de interpretacidn.

Constituye, por el contrario, un planteamiento erréneo

querer establecer categbricamente las caracteristicas

de una confesidén o de un reconocimiento de deuda. Con-
ceptualmente, como hacen muchos autores, quizés, cabe
fijar 1o gue €s una confesién y lo que es un reconoci-
miento. Pero en la practica juridica, repetimos, habréa
que analizar minuciosamente la declaracién de reconoci-
miento para calificar a ésta como una declaracién nego-

cial o como una declaracidén de ciencia.

Se nos puede objetar de nuevo que si tebérica-
mente esto tiene su importancia, en la practica la cues-
tién tiene un valor casi residual, ya que los efectos
de una y otra declaracién son 1os mismos. Yerran 1los
que asi piensan, ya que de la concepcién material o
procesal se derivan consecuencias materiales y procesa-
les no siempre acordes, lo que evidentemente tiene tam~
bién importancia para los préacticos, los cuales, seglin
a la concepcién que se acojan pueden adoptar distintos
mecanismos de defensa ante las pretensiones de la parte

contraria.

De toda esta disertacidédn ultima podemos sacar
momenténeamente varias consecuencias de interés:
1) Conceptualmente se pueden establecer dife-

rencias entre la confesidén y el reconocimiento de deuda




(vid. el cuadro sinbptico).

2) En la realidad resulta dificil apreciar
cuadndo una declaracidén de reconocimiento es de ciencia o
wegocial.

3) Las distintas concepciones negociales del
reconocimiento de deuda (negocio abstracto material o

procesal, de fijacidén o de cariz transaccional) ayudan.

pero no son determinantes en la tarea de demarcacidbn a

la que el jurista esté obligado.
4) Por tanto, hay que recurrir a la interpre-
tacién para determinar si la declaracién responde a
una voluntad riegocial o s6lo a una voluntad confesoria.
5) La distincién es importante no sélo para

los tedricos sino también para los précticos.
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Después de analizar el significado del recono-
cimiento en general, y sus maltiples manifestaciones
en el Derecho civil, en el segundo titulo nos centramos
en el reconocimiento de deuda de tipo probatorio,o
lo que es lo mismo,en la confesion que constata
extrajudicialmente la cxistencia de una deuda. Anun-
ciamos la posibilidad de que un reconocimiento de
deuda pudiera contener en vez de una declaracién
de ciencia una declaracid6n negocial, aunque, como
ya seflalamos, somos conscientes de 1la dificultad
que existe para determinar cudndo un reconocimiento

es s6lo probatorio y cudndo es contractual.

Apuntamos, ademas, que la doctrina se
ha esforzado por encontrar un tipo contractual para
fundamentar en &1 1la eficacia material. El1 tipo
contractual elegido, ya en el siglo XIX, fus el
negocio abstracto obligacional, creado por la doctrina
alemana, y que tiene su manifestacién mas concreta
en el reccnocimiento y en la promesa abstracta de

deuda.

Nuestro propbésito consiste ahora en estudiar
este tipo de negocio juridico en general y, después,el
reconocimiento de deuda. Ello nos obliga forzosamente
recurrir al Derecho aleman, porque es donde esta
figura ha tenido su maximo desarrollo.

Son varias las razones las que Jjustifican
este estudio:

Ofrecer al jurista espafiol un conocimiento

mas profundo del negocio abstracto, ¥y mas concretamente
del negocio abstracto obligacional, de cuya figura
poco se ha tratado en nuestro pais. Consideramos,
ademds, necesario una actualizacién de 1la teoria

del negocio abstracto a la que tan atraida se siente
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el Derecho espafiol. Mas, cuando resulta quizés decepcio-

nante el 0ltimo estudio realizado con profundidad

sobre el negocio abstracto (o de la abstraccidn
de causa), en concreto por ZUMALACARREGUI ("Causa
y abstraccién causal en el Derecho espafiol") cuyas

aportaciones resultan un poco pobres, en cuanto
que no ha tenido en cuenta los estudios mas especificos

ni los mas recientes.

Precisar con 1la mayor exactitud posible
el significado juridico del negocio abstracto, Yy,
en especial, del negocio abstracto obligacional,
ya que de los resultados que aportaremos se podréan
obtener me jores conclusiones para la traslacién
o no de esta categoria juridica & nuestro Derecho,

tentacidén que siempre ha existido.

Ello, adem&s, nos va permitir comprender
el verdadero alcance de la abstraccién y presuncién
de causa, instituciones juridicas afines, pero que
presentan entre si notables diferencias:

a) Desde el punto de vista histdérico tienen
unos origenes distintos. Mientras 1la teoria de la
abstraccién de causa es un producto "tipicamente"
alemdn, aunque su origen mas remoto sea el Derecho
romano, la presuncion de causa se llega a formular
fundamentalmente por la jurisprudencia italiana
y francesa, a finales del siglo XVIII, como respuesta
a los documentos de deuda que silencian 1la causa,
especialmente del ambito mercantil.

b) Consecuentemente reciben también una
diferente formulacién  dogmatica. La abstraccién
de la causa es ante todo una construccién artificial,
obtenida mediante la separacién del negocicu juridico

de su causa. Por el contrario, 1la presuncidén de
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causa es, mas bien, wuna respuesta practica a un
problema que constantemente surgia ante los tribunales:
iqué eficacia tiene un documento que no indica 1la
causa? En este sentido, la presuncidén de causa constitu-
ye un elemento mas de la teoria de la causa: a falta
de expresién de la causa en el contrato se presume
que la causa existe y es licita. No asi la abstraccidn

de causa que, de alguna manera, destruye la teoria

de la causa.

c) Ello implica también consecuencias
practicas. Mediante 1la teoria de 1la abstraccién
de causa la validez y eficacia del negocio Jjuridico
no dependen de las vicisitudes de la relacién juridica
precedente, es decir, que el negocio estd abstraido
de la causa, de ahi su nombre. Y sélo concede a
la parte perjudicada unas acciones llamadas de enrique-
cimiento injusto. La presuncién de causa, por el
contrario, no otorga esta proteccién al negocio
juridico que tenga su causa en otro anterior. Sélo
produce una presuncién a favor del acreedor de que
hay causa y que ésta no es andmala. Depende ya del
deudor destruir esta apariencia creada a favor del
acreedor.

Existe una Gltima razdén que nos mueve
a realizar un estudio profundo del negocio abstracto.
Del negocio abstracto ha surgido una nueva categoria
juridica que hoy es el centro de atencién: el negocio
o contrato de fijacién. Los que tenemos la fortuna
de ver el Derecho hoy con una cierta perspectiva
del pasado mas reciente, concretamente 1la evolucién
que ha sufrido esta institucién durante el presente
siglo, podemos detectar que el negocio abstracto,
y mas concretamente el reconocimiento abstracto
de deuda, constituye el puente entre las declaraciones

que prueban una relacién juridica previa y las declara-




- 255 -

ciones que fijan esa relacién juridica, manifestacidn
ésta que va ser el siguiente escaldon en el andlisis

del reconocimiento de deuda, después de haber investiga-

do en el reconocimiento de deuda de naturaleza abstrac-
ta tanto en su vertiente material, que es la predominan-
te en el Derecho alem&n, como en su vertiente procesal,
que es la que rige en nuestro Derecho.




CAPITULO PRIMERO. ALGUNOS FUNDAMENTOS HISTO-
RICOS DE LA ABSTRACCION DE
CAUSA.

(Cudl es la razén histérica de la aparicioén
de la teoria de la abstraccidon de la causa? ;Fue real
mente, como critican muchos, sélo una construccion -
dogmatica, artificial, ajena a las recalidades de su -
tiempo? (0O es un fendmeno mas complejo, como piensan
otros, en el que han incidido estructuras sociales y

econdmicas?

Como primer dato significativo, la teoria -
de la abstraccién de la causa encuentra su primera -
formulacién, y sus principales defensores, en la Ale-
mania del siglo XIX. La teoria de la abstraccidén, su
desarrollo y su acogida en los textos legislativos es
tad unida estrechamente a la evolucién juridica de aquel

pais. Existia por entonces un clima juridico especial

mente propicio a la elaboracidn de un derecho nuevo.
Fundamentalmente lo cred la falta de unidad juridica
que no se logra hasta 1.900. Ante textos tan diversos,
como el Cédigo de NAPOLEUN, que regia en el lado iz-
quierdo del Rhin, el Cédigo de SAJONIA que entrd en -
vigor en 1,862, el Cédigo de AUSTRIA, normativa para
BAVIERA, y el Cddigo de PRUSIA en 1.792, se levantd -
un movimiento juridico en el que hubo dos corrientes
- una a favor de un Derecho nuevo, y otra a favor de
una actualizacién del Derecho romano-y que culmindé -
en el pandectismo, cuya influencia fue decisiva en la

redaccidn del BGB.

.Como deberia ser este Derecho? Independiente-
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mente de las dos corrientes, encabezada una por THIBAUT,
y otra por SAVIGNY, y del pandectismo que surge posterior
mente, hay un denominador comun: Crear un derecho formal,
técnico, cientifico y sistematizado, ajeno a toda influen
cia ideoldgica y politica. Para ello se centraron el Dere
cho romano, especialmente en el de la epoca justinianea,
con la finalidad de dar una mayor base cientifica al Dere
cho que se estaba elaborando. Al mismo tiempo existia una
preocupacién por dotar a la sociedad alemana, que estaba
entrando en la era industrial, de un derecho nuevo.

No obstante, estos breves pero necesarios datos,
aunque pueden haber incidido (sdlo indirectam:nte) en la
formulacidn de la teoria de la abstraccidn de la causa, -
son comunes para explicar cualquier institucién juridica
creada por la Ciencia juridica alemana del siglo XIX, Por
tanto, deben existir otras razones mas especificas que -
expliquen la aparicién de la teoria de la abstraccion de

la causa.

Uno de los primeros en dar una explicacion his-
térica fue NEUBECKER. Para él -referiéndose en concreto a
1a teoria de la abstraccidn de la causa- "el desarrollo -

histdrico puede resumirse en las siguientes palabras: con

trato real, contrato formal real, contrato formal simbéli
co, contrato verbal y literal. S6lo lentamente se va sepa
rando el derecho material del derecho procesal, el derecho
de obligaciones del derecho de cosas, la voluntad de la -
palabra y de la forma. En los comienzos domina la pal:.bra.
Y asi como el derecho penal asimila el hecho a la voluntad,
el derecho procesal y el derecho civil asimilan la palabra
a la voluntad. El antiguo derecho es un derecho formal, el
antiguo negocio juridico y el antiguo proceso una querella
formalizada, en la que el Estado interviene en pro de la
paz. Predomina el tipo, la voluntad y la concepcién de la
colectividad se antepone a la voluntad y a la concepcion

de los individuos. No se profundiza en el espiritu de las
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partes que intervienen en el proceso y en el negocio juri
dico. No tenemos causa, y, por lo tanto, tampoco tenemos
abstraccidn de la causa. Tenemos formalidades. Con el -
aumento del individualismo se produce un cambio. E1 con-
tenido rompe la forma, la voluntad se separa de la pala-
bra, el individuo se libera del tipo. Con las antiguas -
formas se pierde la antibua libertad y dependencia -
(UNFKEIHEIT), se llega a una nueva libertad y dependen-
cia: la libertad de la forma y la dependencia del Estado
y del juez. Asi llegamos al principio inquisitorio del
proceso y al dogma de la voluntad en el derecho material.
Ahora también tenemos el dogma de la voluntad, en concre
to de caracter abstracto, pero sin control judicial. Tiene
similitud c¢én el antiguo derecho en el que se basa,con
la diferencia esencial de . que ha desaparecido la carac
teristica fundamental del antiguo contrato: la forma. -
Aparentemente tenemos las ventajas de las dos etapas -
evolutivas, esto es, la libertad frente a la forma y -
también frente ai Estado. Pero esto es demasiada liber-
tad, es libertinaje, es la soberania del individuo,mas
concretamente del acreedor, mientras que el deudor se con
vierte mediante el ejercicio de su libertad, en esclavo
de su palabra. Al lado de esta evolucidén, que giraba ex-
clusivamente en torno a la obligacidén individual romani-

5 . Y . * -
ca surgio otra que puede ser denominada obligacion germa

nica o moderna del trafico, cuyo elemento esencial es el
documento, la carta en contraposicion a la noticia, lo -
que significa una aproximacién en mayor o menor medida

del derecho de obligaciones al derecho de cosas"(1).

Su enorme facilidad para sintetizar en pocas
lineas la razén de la abstraccion de la causa, nos ha -
llevado a transcribir su pensamiento respecto de -
cdémo ha surgido el negocio abstracto, en el que conflu

yan, por un lado, el formalismo del Derecho romano ,
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¥, por atro, el formalismo del Derecho aleman medieval.
La teoria de la abstraccidén, esta es su explicacidn,
estad intimamente ligada a la evolucidn del formalismo.
En los comienzos del Derecho romano la forma era un
elemento esencial para la organizacidn juridica. La
forma juega también un papel importante en el Derecho
medieval, pero no tanto como un elemento integrante
de la organizacién juridica, que apenas existia, sino
precisamente como medio para probar 1la voluntad de
los particulares y de 1los érganos pablicos. Con le
era industrial la forma adquiere un nuevo protagonismo,
concretamente para garantizar y facilitar el trafico
de los créditos y de los bienes. También la voluntad
evoluciona: en sus comienzos estaba, como la causa,
absorbida totalmente por 1la forma; con el Derecho
justinianeo y el Derecho de los glosadores y canonistas
la voluntad se espiritualizé, distinguiéndose de 1la
forma y de 1la causa, como elemento integrante pero
al mismo tiempo auténomo del contrato; Yy después, por
1a influencia del Derecho natural se distingue entre
la voluntad externa y la voluntad interna. Esta distin-
cién va permitir a los pandectistas adoptar la voluntad
negocial a las necesidades del trafico de la sociedad
industrial. Especialmente 1la voluntad externa unida
a la forma permitird la construccién de figuras -

como los titulos de crédito en el ambito del Derecho
de obligaciones, o al acuerdo real en el ambi %o del

Derecho~— muy tiles para estas nuevas exigencias.

Cuando esta voluntad no expresa la causa, y se reviste
de una forma determinada, en concreto es insertada
en un titulo, ayuda a facilitar la transmisién de los
créditos y de los bienes. Se contraponen asi la voluntad
formal del Derecho romano cléasico, la voluntad causal
y la voluntad abstracta, con la matizacidén de que ahora,
tanto la voluntad causal como la voluntad abstracta, se.
separan de la forma, mientras que aquella voluntad

se caracterizaba por estar absorbida totalmente por




la forma.

Si bien la abstracciéon de causa tiene su
origen en el Derecho romano arcaico y clasico, su formu-
lacién tedrica se produce en el siglo XIX. Se preguntan
los historiadores si esta formulacidén es exclusivamente
teérica, de cierta artificialidad, o si responde a
unas necesidades concretas del trafico. Recientemente
BUCHHOLZ, analizando 1lns sistemas registrales de las
ciudades hanseadticas, se pregunta "si la abstraccidn
de la causa responde a un doctrinarismo ajeno a la
realidad o a fuerzas vivas basadas en impulsos practi-
cos y determinados por el tiempo".

Centrandose en el contrato abstracto real,
piensa que "en sus origenes era una figura puramente
teérica. Desarrollar un sistema de negocios de atribu-
cién determinado por finalidades econdmicds hubiese
estado en contradiccién con la concepcidén de sus crea-
dores. Esta negacién de un nexo causal entre la doctri-

na de la tradicién y una configuracién pragmatica del

Derecho de tréafico, se deriva necesariamente de la si-
tuacidén espiritual del pandectismo: la Ciencia juridica,
ajena a los problemas de la época del gran capitalismo,
vivia en su mundo de sistemas y conceptos formales,
y a pesar de este tipo de formalismo, del alejamiento
libremente elegido de las funciones sociales y econé-
micas del Derecho privado, de los problemas fundamenta-
les de la libertad del individuo (libertad burguesa)
y del poder, expresaba -mas inconsciente que consciente-
mente~ un compromiso latente de intereses con las exi-
gencias de la naciente sociedad industrial y comercial
-igualdad formal de todos los sujstos econdémicos, fun-
cién reguladora del libre juego de las furrzas=. Aunque
el desarrollo tedrico de las fuentes de la abstraccidn
de causa no es un producto del pensamiento liberal,
las consencuencias practicas y los efectos de este
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modelo juridico favorecian en gran medida a los intere-
ses de la moderna sociedad comercial: La flexibilidad
de este sistema, que no sdélo sustituye conscientemente
la concurrencia juridica del presupuesto individualis-
ta, sino que ademas consigue una mayor libertad de
configuracibén, separando el medic y el fin, era cap-

ciosa". (2).

Ciertamente 1la tzcria de la abstraccidon de
la causa es una elaboracidén esencialmente cientifica,
que indirectamente, mas de 1i0 esperado, ha influido
positivamente en el trafico inmobiiiario y en la cir-
culacidén de los créditos. Pero también han tenido que
estar presente en su construccidn dogméitica las direc-
trices que entonces estaba marcando la economia. Por
lo menos para Stampe “la aparicién de los negocios
juridicos abstractos es una caracteristica de la eco-
nomia monetaria desarrollada y del consiguiente aumento
de las necesidades de intercambio y de cr#dito ". "En
estos tiempos —decia entonces Stampe:-— cobra importan-
cia la funciénr de la politica juridica de potenciar,
segin las posibilidades, el intercambio y el valor
del crédito de 1las mercancias adecuadas al trafico

patrimonial correspondiente"(3).

También WIAECKER, cuando analiza algunas
instituciones elaboradas por el pandectismo alemén,
en concreto la abstraccién obligacional, se@ala, re-
feriéndose al reconocimiento de deuda, que "asimismo
dste constituia unh necesidad evidente del moderno
trédfico de crédito, no sbélo porque dispensaba al acree-
dor de la prueba de la causa de la obligacién, sino
sobre todo porque era un elemento constitutivo impres-
cindible de las operaciones de pago y de la cuenta

corriente y un elemento necesario de la asignacidn

(ANWEISUNG), lo que constituia unica via romana a 1los

t{tulos de valores, ante todo a los titulos a la or-




El dogmatismo y la artificialidad eran mayo-
res en la abstraccidén real que en la abstraccidon obli-
gacional. Por lo menos el propésito de BKHR, el prin-
cipal creador del reconocimiento y de la promesa de
deuda abstractos, era ofrezer a la doctrina un estudio
practico, pero no s6lo con la finalidad de exponer
los resultados de la experiencia practica, sino de
establecer las bases tedricas para el reconocimiento
y la promesa, instituciones que hasta entonces no habian
sido objeto de un tratamiento especial.(5)

Los propios redactores del BGB eran muy
conscientes de la enorme utilidad de la abstraccidn
para asegurar la titularidad y circulacién de los bie-
nes, asi como para garantizar el crédito. Esta era
sustancialmente la filosofia del segundo y definitivo
proyecto del BGB. En la Exposicidén de los Protocolos
se afirma, en relacién con la abstraccién real, que
la configuracidén abstracta se acomoda a las circuns-
tancias juridicas que se han producido en Alemania
en los tiempos modernos, a consecuencia de las necesi-
dades practicas. Asimismo se hace hincapié en 1las
ventajas de la concepcién abstracta de la traditio,

como la de facilitar el trafico juridico o la prueba,

o la de acelerar los tramites registrales...(6).

Algunos han querido ver en la abstraccidn
influencias del iusnaturalismo. Para BRANDT, no compar-
tido por WIAECKER "en 1la evolucién del concepto de
contrato hemos seguido el camino de 1la reduccidén de
los requisitos de validez hasta llegar a la mera decla-
racién de voluntad. Este concepto general del contrato
enlaza -finalizando la época del Derecho natural de
la ilustracién- ademds del requisito de la traditio

en la adquisicién de 1la propiedad con el contrato




de transmisidén de la propiedad, cuyo contenido es abs-
tracto. Esto esta relacionado con la posicidon fundamen-
tal del Derecho natural, con el "FREIHEITSRECHT" de la
propiedad, y de ello ha surgido también la cuestidon fun
damental de cdmo se adquiere la propiedad. El contrato
de transmision de la propiedad en la época del Derecho
natural es ya -y esto es lo decisivo- internamente abs
tracto, esto es, que contiene s0lo las dos voluntades
dirigidas a la transmisidén de la propiedad, la del -
transmitente de trasmitir la propiedad, y la del adqui
riente de adquirir la propiedad" (7). Segin BRANDT, la
abstraccidn interna es previa a la abstraccion externa.
Y la posibilidad de una abstraccion real interna solo
puede tener su fundamento en el Derecho natural. Auto-
res como GROTIUS, PUFENDORF y THOMASIUS, crearon las -
bases para la elaboracién p.sterior del negocio abstrac
to. La teoria de la voluntad adquisitiva de GROTIUS, la
posibilidad de transmisién de la propiedad por el con-
trato segin PUFENDORF -y que admite WOLFF- y la doctri-
na de la libertad, son los fundamentos de los negocios

abstractos reales.

No comparte esta tesis WIEACKER,quien en un
comentario a la obra de BRANDT, niega la influencia -
del Derecho natural en la configuracidén abstracta de
los negocios de transmisién. "No se puede percibir una
intervencidn del principio de transmision conforme al
Derecho comin en el Derecho natural tedrico. ¢(Cémo -
hubiesen sino GRTIUS (D.q.b.a. p II 12/15) y WOLFF -
(GRUNDSATZE 1754/320) admitido expresamente "naturali-

tar" para la transmisién de la propiedad sdlo el contra

to? Muy al contrario, el Derecho natural coincide con

la oposicidén juridica alemana con el principio de la -
tradicidén, precisamente este es el motivc por el que se
contemplan también en los cdédigos iusnaturalistas el -

ius ad rem" (8).




Independientemente de su mayor O menor dogma-
tismo, de la influencia en su construccidén de la es-
tructuras econdmicas, de los fundamentos del Derecho
natural, la teoria de la abstraccién de la causa es

una construccién eminentemente individual.

Un estudio histérico de la teoria de la abs-
traccién de la causa debe iniciarse forzosamente con
SAVIGNY y BAHR, quienes, cada uno en un campo, fueron
los creadores de esta teoria; SAVIGNY en los derechos
reales, y BEAHR en los derechos de crédito. A partir
de ahi se podrd indagar hasta qué punto sus construc-
ciones son exclusivamente dogméticas y en qué medida
tienen un entronque con el Derecho romano. Analizando
el momento histérico concreto, se podrananalizar las
posibles influencias que han podido tener las estruc-
turas econdmicas en sus teorias. Situada histéricamente
la teoria de la abstraccidén, habra que investigar en
sus fuentes como en su posterior influencia, especial-
mente en el pandectismo y en los recactores del BGB.
Finalmente puede ser objeto de estudio su proyeccidn
en los demids sistemas juridicos, las criticas que ha
levantado, la crisis que se produjo a raiz de la juris-
prudencia de intereses, su eficacia practica y el esta-
do actual de la teoria en Alemania. Todo ello es una
tarea de investigacidn histérica que estad por hacer.

SAVIGNY, al analizar el sistema romano de
la transmisién de bienes, y en contra de la opinién
dominante, que defendia la teoria del titulo y el modo,
concibidé a la tradicién como un contrato por el que
las partes acuerdan transferir y adquirir la propiedad,
sin que ello origine una obligacidén, con la finalidad
de modificar 1la relacidén juridica real. SAVIGNY vid
en la tradicién algo maz que un acto Jjuridico. Para
él en la tradicién hay una voluntad real, una voluntad

distinta a 1la voluntad obligacional. Una voluntad
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orientada exclusivamente a transmitir y & ,..rir un
bien. Feruv para analizar su teoria hay que =2guir 1los
pasos que didé SAVIGNY. Su construcciédn de. acuerde
real abstracto no se prouuce de una forma definitiva
y concluyente,sino que es resultadc de muchas investiga-
ciones a lo largo de su vida. Ya antes de su libro "Sys-
tem des heutigen rbmischen Rechts'" y de su otro libro "0
bligationsercht" (1.853, Tomo II) defendid una teoria -
distinta a la del titulo y modo, teoria hasta entonces -
dominar.te sobre la adquisicidén de la propiedad.

Su investigacidén concluye en 1.827, recogida
en unos apuntes de un alumno suyo (9). Posteriormente
la expone de nuevo en sus dos obras antes citadas.
Este es el nucleo Jle su pensamiento:

" Que la tradicién sélo en relacién con la
justa causa puede dar lugar a la propiedad lo prueban
los textos de ULPIANA XIX,7; 1, 31 pr. D. de ACQUIR.
RER. DOM, Aliqua justa causa no tiene que ser enmendado
como alia qua, no es romano afirmar tal cosa... Algunos
1o han entendido asi: traditio deberia ser solutio,
esto es 1la disolucién (AUFLOSUNG) de 1la obligacién
que estad encaminada a la tradicién. Sélo cuando es
una donacién no acordada la prooiedad se transmite
por la traditio, que se produce sin la obligacién;
también cuando a peticién de otra persona se presta

Juna suma,se convierte a éste en propietario, sin que

] - . .
previamente se haya realizada una relacion obligacio-

nal.

En otros lugares se dice: Propiedad se trarns-
mite mediante la entrega de la posesidén sdélo cuando
el propietario tiene la —oluntad de transmitir la pro-
piedad, sin que se hable para nada de la justa causa
( 40 J. de DIVI3. RER.; 1.9 3 D. de ACQUIR. RER. DOM. )

Justa causa no es la intencién de la transmisidn de

la propiedad, pero estd en estrecha relacidén, ya que,




cuando se analiza de cerca la intencién, se observa

que normalmente ésta U(nida a otra relacidén juridica,

la que posibilita la intencidn; asi, e. la relacidn

con el men )igo se aprecia un animus donandi o en el mu-
tuum el animus obligandi. Lo probable es que el jurista
sdlo ve el caso comun y lo generaliza; pero la intencidn
para la donacién o para el préstamo es también wuna
justa causa, que debe estar presente antes en el alma

del tradente que en el acto.

La traditio es en general y necesariamente
un contrato, en cuanto que transmite sdélo la propiedad
cuandc ambas partes expresan de comun acuerdo su volun-
tad; esta circunstancia es importante porque cualquier
contrato puede estar condicionado (pactum reserv. dom.)

Su tesis tuvo impacto inmediato en las Univer-
sidades alemanas y en todos los demas ambitos juridicos,
propagada por sus discipulos, asentida posteriormente
por juristas tan significativos como WINDSCHEID (cuya
influencia en la redaccién del BGB fue notabilisima)
y DERNBURG, y que, finalmente, encuentra su formulacidn
positiva en el art. 929 del BGB. (10)

En torno a la tesis de SAVIGNY hay temas
controvertidos como el uignificado de 1la tradicidn
en la transmisién de dominio, el significado de la
iusta causa, la interpretacién de los textos de ULPIANO
y JULIANO, y la causa remota y la causa prdxima.

Para llegar a un exacto conocimiento de la
naturaleza contractual y abstracta de la tradicidn
se necesitaria un estudio muy pormenorizado de su evo-
lucién, que desborda, por supuesto, nuestro objetivo.
Pero en sintesis, SAVIGNY formulé por primera vez la
teoria del acuerdo real abstracto, por considerar que

el animus transferendi y el animus adquerendi constitu-

yen una voluntad contractual distinta a la voluntad
de contenido obligacional. En el trafico de bienes
inmuebles importa la voluntad real, uUnica voluntad
que puede producir una modificacién en la situacidn

juridica real.

BAHR, por su parte, formuld 1la teoria de
la obliigacién abstracta, acudiendo, como SAVIGNY, a
las fuentes romanas, concretamente se fijé en la sti-
pulatio, que, como la tradicidén, se desprendidé con
21 tiempo deo las formas solemnes, para dar paso a los
documentos de deuda, como la cautio, el chirographum
y la epistolae literal. Su teoria se concretiza en
los siguientes términos:

" E1 proceso artificial de 1la abstraccién
por el que la relacidén obligacional pasa a otra fase,
al desligar la mera promesa de su relacién natural
con su causa juridica ("RECHTSGRUND"), eleva a la mis-
ma a ser una obligacidén independiente. Si nos pregunta-
mos por los medios que la posibilitan, encontraremos,
como en cualquier &ambito del Derecho, dos momentos
que actuan entre si, la voluntad juridica y la forma
de su expresién... La estipulacién aparece como un
contrato, que comparte con todos 1los demads contratos
la concurrencia de dos voluntades de las dos partes.
Pero diverge de 1los demas contratcs en cuanto a su
caracter interno, que convierte la mera promesa por
medio de la abstraccién de la causa en una obligacidn
independiente. Entre los contratos romancs el reconoci-
miento era relegado a un segundo plano, siendo decisivo
la forma del &acto juridico. Entre nosostros, las formas
contractuales romanas han sido sustituidas por el simple
acuerdo de voluntades. Para que la declaracién de re-
conccimiento sea considerade como un contrato debe
ser tenida en cuenta ante todo la voluntad de obligarse,

concretamente '"mit einem solchen Willen, welcher aus

dem urspriinglichen Bestand oder Nichtbestand der Verbin-




dlichkeit nicht mehr die Bedingung seiner Gilltigkeit,
sondern nur seine Voraussetzung (causa) entnimmt"(11).

BAHR, en la tercera edicién de su obra, en
1.892, describe el eco que tuvo su teoria en la doctri-
na alemana y que recibidé el respaldo definitivo ya
en el Congreso de Juristas alemanes, en 1.869 y 1.871.
Textos legislativos alemanes anteriores al BGB, como
el Cédigo de Sajonia de 1.862 (arts. 21-22) y el Derecho
de obligaciones de DRESDEN de 1.855 (arts, 992-996),
acogieron a la teoria abstracta del reconocimiento

de deuda formulada por . BAHK,(12)

Un estudio histérico sobre 1la abstraccién
de causa, como dijimos, estd aan por hacer. Aunque
el punto de partida debe ser el Derecho romano, en
donde aparece la abstraccidon de la causa en su estado

mds puro, el momento histérico de més interés para

el investigador es el proceso de cocdificacién en Ale-
mania, que, movido por la creacidon de un Derecho distin-
to al que hasta entonces regia,e inducido por las nue-
vas corrientes que se respiraban desde comienzos del
siglo XIX, introdujo figuras juridicas si no totalmente
nuevas, si distintas, como son las dos figuras aqui
contempladas - el acuerdo real abstracto y el reconoci-
miento y la promesa abstracta de deuda-~, con el fin
de dar nuevos mecanismos contractuales al trafico juri-
dico.

Se puede discutir mucho sobre las razones
histéricas, econbémicas e ideologicas que hayan influi-
do en la creacidén de éstas y otras figuras juridicas.
Sin duda alguna, el liberalismo fue un factor decisivo.
La prepotencia del individuo, 1la 1libre competencia
entre los particulares y la fluidez del trafico juri-
dico, son principios tipicamente liberales que estaban
en la mente de los creadores del contrato real abstrac-




to y de los contratos obligacionales abstractos. Pero
también es cierto que estos principios han informado
todo el ordenamiento juridico que entonces se estaba
elaborando, y que culmind con la redaccidén de los di-
versos cuerpos juridicos. Por tanto, no se puede decir
que estos principios hayan sido los factores exclusivos
de la formulacién de la teoria de la abstraccidn de la
causa. M4s bien forma parte de la teoria juridica en ge
neral preponderante en aquella época, caracterizada por
un fuerte iusnaturalismo y conceptualismo, y en la que

la recepcidn del Derecho romano juega un papel decisivo.

Seguimos pensando que si bien todos estos fac-

tores son determinantes para la teoria de la abstraccién

de causa, su formulacidn tuvo especialmente éxito en Ale

mania debido a la autoridad cientifica de SAVIGNY y BAHR,
y al predominio de una escuela juridica (primero la es-
cuela histérica y después el pandectismo) sobre otras.
Sin ellos, dific..mente hubiese sido acogida la teoria
de la abstraccidén de causa en el texto normativo del -
BGB. Una vez formulada la teoria de la abstraccidén de -
causa era fécil su admisidén en cuanto que respondia a
las nuevas exigencias del trafico juridico moderno. Pe-
ro igualmente podria haberse incluido la teoria del ti-
tulo y modo o la presuncidn de causa, instituciones que
también tienen perfecta cabida en un sistema liberal. -
En el fondo, responden a distintas formas < ver las co
sas. S4lo que al final, por factores mas bien de tipo =
general como era la necesidad de un Derecho nuevo, la -
recepcién del Derecho romano o la economia de tipo libe
ral, ha triunfado en Alemania la teoria de la abstraccion
de causa, tanto en el dmbito del Derecho real como en el
Derecho de obligaciones, en vez del titulo y el modo, -
como en ltalia y Esparia, o el contrato consensual, como
en Francia, o la presuncién de causa, institucidn reco-

gida en casi todos los textos latinos.
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l.- "Der abstrakte Vertggg in seinen historischen und dogmatischan
Grundziigen", Berlin, 1.903, pags. 7-9.

2.- "Abstraktiongrinzip und Inmobiliarrecht. Zur Geschichte der -
Auflassung und Grundschuld", Frankfurt, 1.978, pags. 311=312.
Estudia especialmente los sistemas registrales de las ciudades
hansedticas (Liibeck, Hamburg y Bremen). En cuanto al negocio
abstracto real, que en su opinién es un fendémeno global, dis-
tingue tres fases en su desarrollo; a) die Idee des "abstrakten
dinglichen Vertrages", b) die Lehre 'vom Formalakt"; c) die -
Riickbesinnung auf die inmobiliarrechtliche publica fedes, pégs.
317 y ss3.

3.- "Causa und abstrakte Geschdfte", Zeitschrift das gesamte Han-
delsrecht, n® 55, 1,904,pag. 403

4.- "Pandektenwissenschaft und Industrielle Revolution", Jhr. Jb.
68/69, pag. 17.

5.- Op. cit., padg. VII; de nuevo pég. 224.

6.- Protokoll, pag. 509.

7.- "Eigentumserwerb und Austauschgeschéft", Berlin, 1.940, pég.
53. Segin este autor la primera formulacidn del acuerdo real

abstracto se encuentra en el Codex Theresianus, por influen-
cia de MARTINI, péags. 53 y ss.

8.- Comentario de WIEACKER a la obra de BRANDT en DRW, 61.941, pégs.
159 y ss.

9.~ Vid. Felgentrédger "Friedrich Carl V. Savigny Einfluss auf die
{lbergangslehre", Leipzig, 1.927, pags. 36-37.
La aportacion mas valiosa para conocer el pensamiento de SAVIG-
NY sobre la transmisién de los bienes es la de FELGENTRAGER,
quien en su conocida monografia describe los precedentes a la
teoria de la abstraccién, asi como la evolucién de la teoria
savigniana, con los apuntes que fueron hechos en su d{a por -
discipulcs de SAVIGNY. FELGENTRAGER, en un intento de sinteti
zar las ideas de SAVIGNY, seflala: a)La tradicién es en si un
contrato en el cual se entrecruzan dos declaraciones de volun
tad que contienen un animus transferendi y un animus adquiren
di. b) E! acuerdo real "dinglicher Vertrag" es independiente
del contrato obligacicnal. ¢) La relacién del acuerdo real -
con el negocio base "Grundgeschdft" es la del cumplimiento -
con su motivo. "Der dingliche Vertrag steht zu seinem Grulige_
chdft in dem Verhdltnis von Leisting zu deren Motiv"d)la iusta
causa es s6lo subsidiariamente un requisito de la transmisién
(Die iusta causa traditionis der Quellen ist als der Inbegriff
aller der Momente anzuseheii,aus den auf einen Ubergangswillen-
_konsens gleichgelassen werden kann.Nur in diesem subsidare Sinne
ist sie ein Erfordernis der Ubereignung)Para conocer la doctrina
de SAVIGNY puede consultarse la monografia De los MOZOS "Doctri
na de F. VON SAVIGNY en la transmisién del dominio", EEEi' -
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1.967, n® 223. pégs. 72 y ss., cuyos apartados 3,4 y 5 coinciden
practicamente con el estudio de FELGENTRAGER.

Para un exacto conocimiento de la evolucién legislativa del BGB
hasta su redaccién definitiva en cuanto a la transmisién de bie
nes inmuebles se puede consultar la obra de SCHUBERT "Die Entste-
hung der Vorschiriften des BGB iiber Besitz und gigentumsﬁbertra-
gung. Ein Beitrag zur Entstehungsgeschichte des BGB". Del traba-
jo se desprende que el acuerdo real abstracto fue admitido sin -
discusién alguna en los trabajos preparatorios. Como antecedenties
es también ilustrativo el discurso parlamentario de BAHR sobre -
el Proyecto de la Ley de 1.872 de Prusia (GBO) en el que se lle-
ga a formular por primera vez el acuerdo real abstracto. Estd -
piblicado en Jhr., Jb. 11, pags. 1 y ss., bajo el titulo "Die -
preussischen Gesetzentwiirfe iiber die Rechte an Grundvermogen"". -
El silencio sobre la teoria de la abstraccién de la causa en la
redaccién del BGB lo confirma MUGEL en su monografia '"Bemerkungen
zum Sachenrechts des Entwurfs des BGB, Gruchotsbeitrdge 37, 1.893,
pags. 334 y ss., criticando al mismo tiempo el negocio abstracto
por ignorar los vicios que pueden haber en la causa subyacente y
por la excesiva proteccién a los terceros. Vid también BRANDT, -
Op. cit, pags. 76 y ss., que ofrece datos interesantes tanto de
1a legislacién prusiana como de la redaccién primera y segunda -
del BGB. Ultimamente FELIPPO "Die Lehre der abstrakten Ubereignung
in der deutschen Zivilrechtswissenschaft des 19 Jhr", in Wissens-
chaft und Kodifikation des Privatrechts im 19 Jhr, editado por -
H. COING y WILHELM, Tomo II; Frankfurt, 1.977, ha vuelto sobre -
los origenes de la teoria de la abstraccién de causa en el ambi-
to del Derecho real.

Op. cit. pag. 15.
IBIDEM, pag. 132.




CAPITULO SEGUNDO. LA CRITICA A LA ABSTRACCION
DE CAUSA.

La critica a la abstraccidon de causa, que
nunca ha cesado, puede sintetizarse basicamente en

tres corrientes:

a) Oposicién frontal al principio de abstrac-

b) Supresidén del principio de abstraccién,
sin alteracién sustancial del sistema alemédn de trans-

misidn.

c¢) Relativizacién o modalizacidén del princi-
pio de abstraccién, mediante la introduccidén de meca-

nismos corresctores.,

CRITICA CONTRA EL PRINCIPIO DE ABSTRAC-
CION DE CAUSA.

La critica contra la abstraccién es fundamen-
talmente una critica conceptual, histérica y de Dere-

cho comparado.

1. La critica conceptual es, sin lugar a

duda, la de mayor alcance tanto por la magnitud de
sus obras, que son imnumerables, como por Su rigor
y profundidad cientifica. Exponer esta critica rebasa
totalmente nuestro objetivo. Con un intento de cerrar

definitivamente toda la polémica surgida en torno al




concepto de la abstraccién de la causa, FLUME afirma-

quizas con un tono demasiado tajante, pero significa-

tivo para conocer el estado actual de la discusién

cientifica en Alemania (que se centra mas en los aspec-
tos positivos que en 1los aspectos conceptuales)= que
este principio "a priori no es ni verdadero ni falso"
(1). Esencialmente toda critica conceptual, y esto
también es extendible a la abstraccién, depende del
sistema en el que tiene su proyeccidén legal. Toda cri-
tica a la abstraccién choca inmediantamente con el
sistema juridico que acoge por ley este principio.
Por el contrario, es inatil aquel esfuerzo dogmético
que intenta introducir figuras abstractas en un siste-
ma eminentemente causalista. Por muy fundamentado que
sea el planteamiento cuando la causa constituye requi-
sito esencial la abstraccién de la misma debe rechazar-
se. Por otro lado, combatir a la abstraccién es rela-
tivamente facil desde una postura causalista. Tampoco
queremos entrar en la poléminca de si los negocios
son siempre causales o pueden ser también abstractos.
Entrar en 1la dialéctica causa=- abstraccién nos puede
llevar a un terreno resbaladizo, porque el mismo concep-
to de la causa se presta a maltip. - interpretaciones,
cuyo andlisis daria lugar mis bien a un estudio de
la causa, y que incluso podria terminar, como sucede
con frecuencia, en una discusién artificial y bizantina.
De ahi que HECK, uno de 1los maximos representantes
alemanes del sector critico a la abstraccidn, renuncia-
ra de antemano a cuestionar la naturaleza abstracta

o causal del negocio juridico real (2) (3).

2, La critica histérica es paralela a la

critica conceptual. Fundamentalmente 1la critica histo-
rica se centra en el Derecho romano, desde la é&poca
arcaica hasta la época Jjustinianea, y Su influencia
posterior, especialmente en la época de los glosadores

y posglosadores, Yy mas tarde en la &scuela histdrica




y en el pandectismo alemadn. Mientras la stipulatio,
antecedente romano de la figura del reconocimiento
de deuda,fue una figura casi desconocida hasta el siglo
XIX - por lo menos en Alemania=, cuya importancia fue
resaltada por primera vez en aquel siglo por juristas
tan insignes como GNEIST, LIEBE Yy BAHR, la traditio
ha sido siempre objeto de las mias diversas interpreta-
ciones, debido béasicamente a la dificultad de precisar
lo que se entiende por Jjusta causa. La polémica se
avivé especialmente con 1la teoria de SAVIGNY, quien
con su nuevo planteamiento acerca de la traditio Yy
del significado de la iusta causa rompe con los esquemas
entonces vigentes. A raiz de ello, se ha profundizado
atn mis en los textos romanos y en las interpolacio-

nes de los glosadores y postglosadores.(4).

3. De mucha menor operatividad es la critica
a la abstraccidén de la causa en base a la comparacién

con otros sistemas juridicos. Es verdad que la teoria

de 1la abstraccién ha tenido poca influencia a nivel

legislativo en otros sistemas juridicos. "E1 BGB ha

influido em el mundo de forma desigualmente inferior
al Code de NAPOLEON. Ha ejercido su influencia en el
Lejano Oriente y en Grecia, menos en Italia, y en algu-
nos paises latino-americanos. También ha dejado huella
en el Uniform Commercial Code de U.S.A.. Actualmente
las ventajas del BGB parecen salir de nuevo a la luz.
Asi por ejemplo en Israel se ha analizado riuestro Codi-
go en cuanto a los actos abstractos y causales de dis-
posicién" (5). S6lo en el Derecho suizo se permiten
legalmente los negocios abstractos en la esfera obliga-
cional y algunos en la esfera real. "Pueden ser abs-
tractos sobre todo 19s negocios de disposicidn (Tradi-
cién, cesidén, remisién, etc, no asi 1la disposicidn
registral, vea ZGB 956-1) y contratos obligacionales
unilaterales, como por ejemplo , la promesa independien-

te de una prestacién en un contrato de cambio o en




un contrato bilateral limitado (la promesa abstracta

de deuda de un conprador o del prestatario)" (6).

Si en el plano legislativo s« ha prestado
poca atencién a 1la teoria de 1la abstraccidén, en el
plano doctrinal, por el contrario, la atencidén ha sido
mucho mayor. Especialmente ha sido muy sensible a la
teoria de la abstraccién la doctrina italiana, la cual,
en ocasiones, ha admitido la abstraccion de ciertos
negocios, como el reconocimiento de deuda, la promesa
de pago, la asuncién de deuda, la expromisién, la de-
legacidén, o de algunos titulos de crédito, como la
letra de cambio o el cheque. También nuestra doctrina
se ha sentido atraida per esta teoria, aunque son pocos
los que han admitido 1la abstraccién en nuestro siste-
ma. Incluso la propia jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, si bien en pocas sentencias, ha calificado cier-

tos negocios como abstractos.

II. SUPRESION DEL PRINCIPIO DE ABSTRACCION
DE CAUSA.

La critica a 1la abstracciéon en Alemania,
mads que um critica conceptual o histérica, ha sido
fundamentalmente una critica dirigida a la eliminacién
dei principio abstracto, que se ha caracterizado sobre
todo por mantener a la tradicion como un contrato,
pero de caracter causal. Esta proposicidn de lege
ferenda encontrdé sus mayores defensores precisamente

en la época del nacionalsocialismo aleman.

Es ,pues, necesario separar las diversas co-
rrientes de critica contra la abstraccién habidas en
Alemania, teniendo presente ante todo el sistema juri-
dico en vigor, porque  como dice FLUMZ, "en general la

problematica de la eliminacién del principio de la




abstraccién es mucho mas compleja que la polémica contra

la abstraccién" (7).

La critica, con el pretexto de eleminar la
abstraccién, se centrd fundamentalmente en el acuerdo
real, critica que se tradujo después en una propuesta
de reforma del sistema de transmisién de bienes,en
especial el de bienes inmuebles. Tntre los propugnadores
de un nuevo sistema, que tuvo su mayor respaldo en
la época del nacionalsocialismo, cabe destacar a KRAUSE,
LANGE, HECK, BRANDT y LOCHER. Posteriormente a MAY,
YAHR,ROTHERy KEGEL.

Las razones para reformar el principio de
la abstraccidén durante el nacionaisocialismo eran prin-

cipalmente de cardcter politico e ideolébgico —1la abs-

traccién es un principio artificial no al alcance del

"WOLKSGEIST" y 1la mayor intervencidén que supone del

Estado en la esfera de los particulares- Yy, quizas,

de oportunidad, ya que todo nuevo sistema juridico-
politico provoca la necesidad de nuevas reformas legis-

lativas. Esta reforma culmina en un proyecto de 1.942,

que sblo se refiere a la transmisidén de bienes inmue-

bles ("Liegenschaftsrechts"), bajo 1los auspicios de

la Academia del Derecho alemidn (Seccién del Derecho

de suelo) (8) {9) (10).

A las razones politicas e ideoldgicas para
reformar el sistema de transmisién de bienes alude
claramente KRAUSE:" Para llegar a una decisién politica
entre los Lres principios (principio contractual,princi-
pio de transmisién y principio del acuerdo real) hay
que plantearse qué elementos son necesarios para una
transferencia juridico -politica 1libre, permitida por
el Estado, tanto con respecto a 1los intereses de la

colectividad como a los de las partes"(ll).




Aboga ademas por la tradicién como acto Jjuridico de
ejecucién (12), desech ~ado su naturaleza contractual,que

segin é1, s6lo se just.rica en un sistema abstracto.(13)

Igual gque KRAUSE, LANGE invoca los principios
politicos e ideoldgicos que inspiraron el si® ‘ema poli-
tico surzido después de la II Republica de WEIMAR para
pedir lz eliminacidn de la abstraccién en la transmi-
sién de los bienes,pers mancveniendo los demas preceptos
regulacores:"En la lucha de la revolucion nacioralsocia-
lista por un Derecho nuevo, el principio de abstiraccidn
se convierte en uno de los puntos de atrac:idén mas
importante contra el antiguo derecho. La division de
un contrato unitario nunca es popula:r. Se puede proteger

el trafico también sin el principio de la abstraccidn'

(14) (15) (16).

Una monografia critica sobre el negocio real
abstracto muy conocida en 1los circulos espafioles es
la de HECK (17). Como LANGE, HECK tiene en cuanta el
sistema juridico vigente, proponiendo dentro del sistema
la sustitucidén del acuerdo real abstracto por el acuerdo
real causal. Para combati la abstracccidén examina
los intereses que informan a este dogma (el interés
del trafico, el interés de la claridad y el interés
de la prueba), para concluir que estos intereses estéan
también presentes, y mejor defendidos, en un sistema
causalista(18). Su propuesta de lege ferenda, sin
variar sustancialmente las demads normas juridicas que
regulan la transmis.én, es la siguiente: '"lLa modifica-
cién juridica (la transmisién de la propiedad) no se
produce caundc faita una causa justificante y cesa
cuando la causa desaparece"(19). Su pensamiento hay
que encuadrarlo en aquel movimiento 1llamado la Jjuris-
prudencia de intereses, tan en boga en la Alemania
durante los primeros decenios del siglo XX, y que surgio

como una corriente contra la Jjurisprudencia de los




conceptos,siendo el principio de la abstraccidn, dado

su elevado conceptualirno, presa facil.

Mas tarde, BRANDT rechaza comc KRAUSE, 1la
naturaleza contractual del acuerdn real, negando que
sea abstracto o causal,y propone que se vuela al siste-
ma del titulo y modo. Despues de analizar el negocio
shstracto real en el pland histérico y su usc en 8l
trafico Juridico formula su opinidén: "He llegado a
la conclusién de que la cuestién de la adquisicidn
de la p.opiedad no puede separarse del tipo negocial
concreto, o sea, que ha de resnlverse de fc.ma diferen-

te segin los distintos tipos"(20).

Resultado de todo este movimiento critico,
la Academia de Derecho «leman encarga al profesor LOCHER
un informe y la redaccidén de un proyecto sobre la trans-
misién de bienes inmuebles, estableciendo como criterio
orientador que se mantuviera el acuerdo real, perc
no como un acto abstracto sino causal. LOCHER en su
informe rechaza la Aabstraccidén por cuatro razones funda-

mentales:

1. La ahistoricidad del negocio abstracto:
"El principio de la abstraccidn es desconocido por
la evolucién juridica nacional, también por el Derecho
comin antiguo y sobre todo por el Derecho General de

Prusia...".

2. Se protegen intereses que no deben ser
protegidos: '"La decisién juridica politica sobre su
conservacién o eliminacién no depende en primera linea
de si es o no un artificio técnico juridico gollitice,

sino de si necesario o no para garantizar 1los intere-

ses dignos de proteccidn".

3. El excesivo dogmatismo de la abstracciodn




causal: "Las consideraciones doctrinales pueden justifi-
car aun menos la conservacidén del principio de la abs-

traccion",

4, La artificialidad de la abstraccidén: "Sin
lugar a dudas es cierto que el aislamiento juridico
del acto de atribucidén de su fin es artificial,en tanto

que separa algo que debe permanecer unido'"(21).

Afios mas tarde, decpués de la desaparicidn
del Estado nacionalsocialista, pocas han sido las voces
que se han alzado contra la abstraccidén. Entre éstas
se puede destacar a MAY, quien se planted de nuevo
el dogma de la abstraccién, pero en el terreno de la
transmisién de los bienes muebles, defendiendo la tesis
de que la transmisidon de un bien se funde en la realidad
en un s6lo acto, y no en tres actos como pretende el
Derecho aleman: negocio causal, negocio real abstracto
y la entrega (22).

La Ultima critica a 1la abstraccidn parte
de KEGEL, quien después de analizar los diferentes
sistemas juridicos en cuanto a la causa como requisito
del contrato, especialmente el sistema anglosajén,
condena la abstraccidén de 1la causa, por considerar
que "la abstraccidén de la disposicidén es un defecto
juridico politico del Derecho alemédn. Deberiamos de
renunciar a ella. Con ello conseguiriamos la ventaja
adicional, mencionado por SAVIGNY al final del tomo
octavo, de liberar los animos de los jovenes estudiantes
del terror que les ha infundido hasta ahora la inatil

erudicidén que sigue esta teoria'"(23),.

Actualmente, aparte de algunas honrosas excep-
ciones (como ROTHER, que ha profundizado en la abstrac-
cién en cuanto que los negocios abstractos ante todo

constituyen negocios de cumplimiento, o JAHR,(24),




que ha revisado las concepciones de la iusta causa
traditionis y su relacién con la abstraccién en el
Derecho romano cléasico), el dogma de la abstraccidn
tiene el beneplacito de toda la moderna civilistica
alemana.

L]

no

En torno al debate del principio de 1la
abstraccidén en el Derecho civil aleman, afirma ROTHER,
se ha producido un silencio". Pero afiade que '"aunque
se considere inevitable que 1los problemas tedricos
pierdan vigencia por el paso del tiempo o sean relega-
dos al olvido, antes de ser resueltos realmente, deberia
sorprender, en este caso, la marginacién general de
la conocida controversia".(25).

1II. RELATIVIZACION DEL PRINCIPIO DE ABSTRAC-
CION DE CAUSA.

La aplicacién excesivamente rigurosa del
dogma de 1la abstraccidén puede dar lugar, por causa
de su rigor conceptual, en ocasiones, a situaciones
verdaderamente injustas, que la jurisprudencia alemana,
a veces, ha tratado de corregir.

Asi, desde el comienzo de la entrada en vigor
del BGB, la jurisprudencia(26), y también la doctrina
(27), ha tenido que enfrentarse a aquellos acuerdos
reales y otros negocios abstractos en los que subyace
una causa ilicita.

Conforme a 1la abstraccién contemplada en
el BGB la ilicitud de 1« causa no afecta para nada
a la validez y eficacia del negocio abstracto. Como
contraprestacidén los perjudicados pueden, no obstante,
ejercer la condictio ob turpem cuasam de acuerdo con




el art. 817 apartado segundo. Esta consecuencia consti-
tuye, pues, una excepcién a lo dispuesto en el art.
138 que establece la nulidad de aquellos negocios juri-
dicos que atentan a las buenes costumbres. Precisamen-
te este articulo na dado pie a extender las consecuen-
cias de un negocio ilicito también a los nagocios de
naturaleza abstracta, propuesta no falta de contradic-
ciones, si se quiere conjugar adecuadamente ambos pre-
ceptos, porque segun el precepto que se aplique la
solucidn es distinta, Si entra en juego el art. 138-
1 el negocio abstracto con causa ilicita es radicalmente
nuleo, danilo lugar a la accidn revindicatoria en el
ambito de los negocios abstractos reales. Si se aplica
el art. 817-2 sdlo cabe la excepcidén de la condictio
ob turpem causam. Caben tres soluciones: a) El1 art.
138-1i prevalece sobre el art, 817-2, b) El1 art. 817-
2 excluye al art. 138-1, c¢) Ambos preceptos coexisten
y se aplican segun los supuestos.

La primera es una respuesta a la necesidad
de satisfacer una situacidén que resulta inadmisible
en un sistema valorativo. Como se dijo alguna vez,
con la abstraccidén el juez tiene las manos atadas para
cuestionar y enjuiciar 1la inmoralidad de 1los actos
abstractos. Al contrario, la segunda respuesta es conse-
cuencia légica del sistema en que estad inserto el nego-
cio abstracto, dejando al perjudicado no en una total
indefensa al concederle la condictio del art. 817-2,
Se basan ademas en que los negocios abstractos no se
prestan a valoraciones, dado su carécter ascéptico.
La tercera responde a una sintesis, intentando conjugar
los distiintos intereses que hay en juego, y para resol-
ver ciertas situaciones que necesariamente deben ser
declarados nulos.

Ademas, la cuestidén sobre 1la ilicitud de
los negocios abstractos puede prestarse a dos enfoques




distintos:

a) El1 negocio causal ilicito se extiende

al negocio abstracto.

b) El1 negocio abstracto por si sdlo puede
atentar a las buenas costumbres.

Entender que 1la ilicitud del negocio causal
alcanza al negocio abstracto significaria la ruptura
con el sistema abstracto, cuando se caracteriza preci-
samente por mantener independiente éste de aquél. De-
jaria, ademads sin su ratio al art. 817-2 que no tendria
aplicacién cuando el negocio abstracto sea declarado
nulo. Por extensidén, podrian afectar igualmente al
negocio abstracto aquellos negocios sin causa o con
causa falsa. Lo que 1llevaria a la desaparicién del
sistema abstracto.

Por otro lado, es una afirmacién muy comin
entre los que defienden la abstraccidén que el negocio
abstracto no puede ser inmoral, dado su contenido obje-
tivo, ascéptico, estereotipado, quedando cualquier

fin o mévil ilicito fuera de la voluntad abstracta,

cuya Unica finalidad es la de producir una modificacién
en la relacidén juridica real o en la relacién juridica
obligacional. En contra de esta afirmacidén se ha alegado
que la voluntad abstracta no puede ser tan ajena a
los méviles o fines ilicitos, si se tiene en cuenta
que la condicitio del art. 817-2 se ejerce porque
la causa es ob turpem. A favor de la ilicitud misma
de los negocios abstractes estan los diversos preceptos
que sancionan con nulidad a algunos negocios abstractos
que atentan a las buenas costumbres. Asi el reconoci-
miento de deuda prestado por parte de quien pierde
frente a quien gana, en virtud de un juego ilicito,
no origina ninguna obligacidn, segin lo preceptuado




¢n el art, 762-¢ del BGB. A tenor del art. 656 del BGB
tampoco origina obligacidon el reconocimiento de deuda
o la promesa de pago realizado por la informacidén de -
la ocasiodn por contraer matrimonio o para la mediacidn
en la celebracidn de un matrimonio. En apoyo de la apli
cacidén del art. 138-1 se ha acudido también al art. 138-
2, cuya sancion es aplicable por igual a los negocios -
causales y a los negocios abstractos. Sin embargo, el -
verdadero tema de batalla no esta tanto en romper la -
abstraccidén a favor de la sancion de los negocios abs-
tractos basados en una causa ilicita, como en la aplica
cidén o no del art., 138-1, cuando existe una norma mas -

concreta como es el art. 817-2.

Ultimamente se ha pronunciado a favor de la =-
aplicacidén del art., 138-1 FLUME, cuyo razonamiento es el
siguiente: "El argumento positivista por el que se ha -
querido deducir del art. 817 la inaplicabilidad del art,
138 al negocio abstracto de atribucidén no cabe ser admi
tido. Metddicamente es errodoneo determinar el campo de -
validez del art. 138, argumentando que para el art. 817
quedaria un campo de aplicacion suficientemente amplio.
No se comprende por qué'el art., 817 debe perder su pri-
macia en favor del art, 138, La cuestion de la aplicabi
lidad del art. 138 al negocio abstracto de atribucidén -
no tiene relacidn alguna'con el principio de abstracciodn.
La inmoralidad debe darse mas bien de forma independien-

te para el negocio abstracto de atribucidn' (28).

Opta, pues, por la ilicitud misma del negocio
abstracto aunque, como veremos después, hace una matiza
cidén respecto de los negocios abstractos obligacionales,
al considerar que la ilicitud se da siempre, tantc en el
ambito obligacional como en el real, cuando el acuerdo
atenta contra los intereses de los terceros o de la co-

munidad.
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No es este, sin embargo, el parecer de la ju-
r.sprudencia alemana. Por norma general concede al per-
judicado la condictio ob turpem causam, y s0lo excepcio
nalmente por razones de justicia declara la nulidad del
negocio abstracto en base a una causa ilicita subyacen-
te (28],

Otro de los criterios en los que se basan -
los criticos para romper con el dogma de la abstraccion
es a través del art, 139 del BGB que dispone: "Si una -
parte de un negocio juridico es nula, es nulo todo el -
negocio juridico si no ha de entenderse que seria cele-
brado incluso sin la pabte nula" (30) (31).

Se argumenta que, aunque los negocios abstrac-
tros son independientes del negocio causa, en occasiones
existe entre ambos una unidad tanto en el plano juridico
como en el econdmico. En los casos que existe una unidad
-especialmente cuando es ésta la voluntad de los contra-
tantes- los vicios o anomalias del negocio subyacente -
afectan también al negocio abstracto,siendo aplicables,
en estos casos, el mencionado precepto. Argumentan que
esta unidad se puede dar sobre todo en la transmisién -
de bienes muebles, donde los distintos actos juridicos
-negocio causal, acuerdo tralativo y entrega- se fusio-
nan en un Unico acto y en una unica voluntad. Este ca-
racter unitario entre el negocio subyacente y el poste
rior acuerdo traslativo se plantea también cuando en -
un mismo documento se han formulado los dos negocios.
Los mismo se puede decir para el negoclo abstracto obli

gacional que sucede a otro negocio causal anterior.

Pero ;cuéal es la ratio del art. 139?, Bancio
nar con nulidad todo ‘el negocio juridico, aunque la nu-
lidad sblo se da en parte del negocio, sienpre que afec-
te al negocio restante. Si el negocio en parte es valido
pero estad condicionado por la parte declarada nula, la




nulidad debe declararse para todo el negocio juridico.
Se declara también la nulidad de los negocios conexos o
ligados, condicionados entre si. "Para la aplicacion del
art. 139, dice ANDRE, se debe partir de que basicamente
todo negocio juridico puede ponerse en relacié con la -
relacién juridica glooal ("GESAMTRECHTSGESCHAFT")."A ex
cepcidn de algunos casos determinados, la validez de -
cualquier negocio juridico se puede hacer depender de una
condicidn. Cuando esto es admisible, entonces debe ser
admitido que la validez de un negocio juridico se puecda
subordinar a otro que esta en relacidn con este negocio
juridico"(32). "Desde esta perspectiva, los negocios -
abstractos que admiten condicidén podrian caer bajo la -
6rbita del art. 139, declarandose nulo el negocio abs-
tracto que estuviera condicionado por un negocio ante- .
rior nulo" (33). Esta tesis, sin embargo, choca frontal
mente con el art. 925 del BGB que determina que es ine-
ficaz el acuerdo traslativo que se realice bajo una con
dicidén. Por lo tanto, desde la concepcidén nulidad-condi
cidn los acuerdos reales abstractos nunca pueden ser -
declarados nulos de acuerdo con los dispuesto en el -
art. 92%u,

Otra es la opinién de BREYHAN. Segin él, "el
art. 139 no contiene para las partes prescripcion algu
na sobre coémo han de efectuar varios negocios juridicos
cuando éstas desean que dependan juridicamente entre -
si; tampoco determina que las partes hayan querido es-
tablercer una relacién de dependencia entre los dos ne
gocios juridicos, sino que existe un supuesto de hecho
que indica que ellos quieren que un negocio juridico -
dependa de otro" (34), Para él, el negocio juridico cau
sal en relacidén con el negocio de transmisidén es siem-
pre una parte del supuesto de hecho global (Gesanmtat-
bestand), que es el presupuesto y el sentido del art. -
139, En buena légica, de ello se deduce que.la nulidad
del negocio causal arrastraria normalmente también la -
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del regocio de transmisidn, e independientemente de que
los negocios hayan sido celebrados al mismo tiempo O no
(35).

De nuevo es FLUME quien pone las cosas en su
sitio. "En realidad, afirma el principio de abstraccidn
es negado cuando se intenta excluirlo mediante el art.
139, a pesar de que su validez inalienable es un clemen
to estructural decisivo para la regulacidén del trafico
juridico comercial en nuestro ordenamiento juridico, tan
to en opinidén de los redactores del BGB como por el es-
piritu del art. 139 en el marco de las normas, pero no
hay lugar a duda de que el art. 139 no puede servir de
argumento para la eliminacidén o limitacion del princi-
pio de la abstraccidén"(36)"En el intento de eliminar
el principio de abstraccién mediante la aplicacidn del
art. 139 o mediante la ficcidén de una condicion no se -
capta la problematica real, que resulta precisamente de
admitir positivamente el principio de abstraccidn como
algo absoluto. Esta problematica se centra en saber en
qué medida el negocio de disposicidén depende en su va-
lidez de cualquier incertidumbre que puede surgir del -
negocio causal. El1 problema real, por ejemplo, en el ca
so del error, no es la cuestidon doctrinal de si el ne-
gocio de disposicidn deba anularse porque el negocio -
causal sea declarado nulo por error en caso de impugna
cidén, sino de si cualquier error, que debe considerar-
se segiin la estipulacidén del negocio causal, también -
debe afectar a la validez del negocio de disposicion”
(37).
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l-- Opo Cit-. pé.gn 176-
2.- Op. cit., pag. 1.451,

3.- En Alemania el trabajo mas serio e inmediato después del primer
proyecto del BGB contra la abstraccién fue de STROHAL "Rechtsii-
bertragung und Kausalgeschdft im Hinblick auf den Entwurf eines
biirgerlichen Gesetzbuches", Jhr. Jb., 27, pégs., 335 y ss.. Son
de iuteres los siguientes trabajos: XKRUCHMANN "Uber abstrakte -
und kausale Tradition und 929 BGB", Abr., 13, 1,897; BECHMANN,
"Der Kauf im Gemeinen Recht", Berolini, 1.870; BERNHOFT " Der -
Besitztitel im romischen recht", Halle, 1.875; LENEL "Quellenfor.
scnung in den Ediltenkommentaren", 7SS, rém.Abt.3, 1.889, pégs.
178 y ss.; MAYER "Die iusta causa tradltlonls bei Tradition und
Usukapion", Erlangen 1.871; Dernburg WBeltrage zur Lehre von der
iusta causa", ACP, 40, 1.887, pags. 2 y ss.; KINDEL "Konsenzuprin
zip oder I, 1,10", Jhr.Jb., 29, 1.890. El trabajo que agrupa a -
toda la doctrina, tanto extranjera como alemana, habida después
de la teoria de SAVIGNY, es el de FUCHS "Iusta causa traditionis",
Basel, 1.952. La monografia de Beyrle en el libro homenaje a -
GUSTAV BOHMER (1.954) " Der dingliche Vertrag" fue la Gltima cri
tica de fondo al sistema abstracto. Desde ebtonces las criticas
se han apaciguado y actualmente existe un general reconocimiento
al sistema abstracto.Pueden consultarse las monografias de De los
MOZOS "Crisis del principio de abstraccién...", Op. cit., y "La
doctrina de F. C. VON SAVIGNY...", Op.cit., que recoge toda la -
literatura juridica alemana surgida sobre la abstraccidn en rela
cién con la tradicidén. En Espafia son de especial interés: SERRA-
NO Y SERRANO "lusta causa traditionis", RCDI, 1,943, pégs, 722 y
ss; ALVAREZ SUAREZ "El problema de la causa en la tradicién"; Ma
drid, 1.945; NUNEZ LAGOS "Causa de la traditio y causa de la obli
gatio" , RCDI, 1.961, pégs. 573 y ss; GONZALEZ "Desde la teoria
del titulo y modo al llamado principio del consentimiento", RCDI
1.925, pags. 170 y ss; DIEZ-PICAZO "La tradicién y los acuerdos
tralativos", ADC, 1.966, pags. 555 y ss;

Una revisién histdrica muy significativa de la traditio y su re-
lacidén con la iusta causa puede verse en los trabajos de KASER
"Zur iusta causa", BIDR, 1.961, péags. 68 y ss., y JAHR "Zur Iusta
causa traditionis", ZSS,rom.Abt., 1.963, pags. 141 y ss. Este -
Giltimo autor después de indagar de nuevo en los textos romanos -
afirma que el Derecho romano no sélo conocia la abstraccién -
externa sino también la abstraccidn interna.

KEGEL "Sollen Verpflichtungsgeschdfte abstrakt oder kausal sein?",
Internationales Rechts und Wirtschaftsordnung, Librg_homenaje a
F. A. MANN para su setenta cumpleafios,1.977, pag. 55.

GUHL "Das schweizerische Obligationsrecht", Ed. 7%, 1.980, Ziirich,
pag. 89.

7.- Op. cit., pag. 177.




8.- Russchuss fiir Bodenrecht der Akademie fiir deutsches Recht.

9.- Formaron parte de la comisidén: FELGENTRAGER, BACHS, BUSSE, BLO-
MEYER, EPPING, HESSE, LANGE, LOCHER, SCHMIDT, SIBER, TENSCHERT,
WEBER, WEIAAWE, WIEACKER.

El art. 873 en el nuevo proyecto se formuld en los siguientes -
términos: "Zur rechtsgeschéaftlichen Verfiigung iliber ein Grundsstiick
oder ein Recht an einem Grundstiicke ist in den Fdllan der Verdu-
sserung, der Belastung und der Inhaltsénderung vorbehaltlich be-
sonderar V-rschriften ein Vertrag liber den Rechtsgrund das zu-
gleiche mit dem Vertrag oder gesondert herbeigefiihrte Einverstdndnis
des Verfiigenden und des anderen Beteiligten iiber den Vollzug der
Rechtsénderung (Vollzugsvereinbarung) und die Eintragung der

Recht sinderung im Grundbuch erforderlich'.

"Das Einigungsprinzip und die Neugestaltung des Sachenrechts",
ACP, 145, 1.932, p4g. 3i2.

IBIDEM, pag. 314,

Ademés objeta que en el sistema abstracto no quedan resueltas dos
cuestiores: 1)Dufch die@ Verberpgabe oder Eintragungstewiliung und
Auttrag vorgengmmenen Vollziehung bedenkt der inneren Verkniipfung
mit der rechtsgeschdftlichen oder sonstigen causa. 2)Nicht geldst
ist die Frage des Erwerbschutzes ( Op. cit., pég. 324).

"Rechtsgrundabhidngigkeit der Verfligung im Boden und Fahrnisrechts"
ACP, 146, 1.933,péag. 29.

IBIDEM, pag. 31.

Vuelve a pronunciarse contra el sistema del BGB en "System des -
deutschen Vermogensrecht", ACP, 147, 1.934, pags. 290 y ss.. Sus
ideas sobre un derecho nuevo ya lo habia expuesto en "Liberalismus
Nationalsozialismus und bﬁggerliches Recht", 1.333.

"Das_abstrakte dingliche Rechtsgeschaft" Edit. Mohr, Tibingen,
1,937, traducido al espafiol por GOMEZ VALENZUELA y revisaao por
LACRUZ BERDEJO, ptiblicado en la RCDI, 1.965, pags. 1.444 y ss.

18.- Up. cit., especialmente las pigs. 1.459 y ss.

19.- IBIDEM, pég. 1.507.
20.- Op. cit., pags. 295-29€.

21.- "Neugestaltung des Liegenschaftsrecht"; Berlin, 1,942, pags. 62-
63.

22.- "Die Moglichkeit der Beseitigung des AbstraktlonspranLp bei den
Verfugungsgeschaften des Fahrnisrechts", 1,952

23.- Op. cit., pag. 88.




Vid. las conclusiones de Yalis, Op., cit., pag. 174.

"Die Erfillung durch das abstrakte Rechts.geschaft", ACP, 169,
pag. 1.

Un estudio amplio de la jurisprudencia sobre los negocios abs-
tractos se puede encontrar en Rumpf, Op. cit., y en Breyhan -
"Abstrakte Uebereignung und Parteiwille in der Recﬂhsprechung".
1.929.

La doctrina alemana ha prestado especialmente atencién a la -
incidencia del art. 138-1 del BGB en los negocios abstractos y
su relacién con el art. Bl7-2 a comienzos del siglo veinte. =~
PUede consultarse: MAIER "Die Einwirkung des wegen Vertosses -
gegen die guten Sitten nach 138-1 nichtiges obligatorisches -
Rechtsgeschdftes", SCHREIBER "Abhangigkeit des Erfillungsgeschiaft
von obligatorischen Vertrédge bei anfechtbaren und unsittlichen
Rechtsgeschéftes, Gruchotsbeitrdge, 52, 1.908, pégs. 515 y ss;
MARCUSE "Wirkungen der Ungiiltigkeit des Kausalgeschdft, Gruchots-
beitrdg, 66, 1.923, pégs. 159 y ss; RUMPF: "Die neue Rechtsspre-
chung zu den, Par. 138, 817, BGB, ACP, 117, 1.919, pags. 315y
ss; MITTEIS, "Zur Auslegung des 138-1", Festschrift, Leipzig. -
Juristenfakultdt, Dr. Adolf Wach, 1.915, pags. 15 y ss; EHLER,
Die Anfechtung des schuldrechtrlichen und dingliches Geschéft",
ZHR, 107, 1.839, pags. 17 y ss; JACOBY "Die Eigentumsiibertragung
an Bordellgrundstiicken", JW, 1.912, pégs. 451 y ss; VON THUR -
"Eigentumserwerb aus unsittlichen Vertrag", ACP; i29, 1.922;pags.
1 y ss; MATTHEISSEN "Dic Eigentumsiibertragung an Bordellgrund -
stiicken", JW, 1.911, pags. 923 y ss; OERTMANN "Abstrakte Verspre-
chen aus rechtswidrigen Verpflichtungsgrunde" D.J. 1.902, Nr. 5.
VOLLMER "Ist das auf rechtswidrigen Grunde beruhende abstrakte
Schuldversprechen nichtig"? Leipzig, 1.910, tesis doctoral; -
JACOB "De. abstrakte Vertrag im BGB in Beziehung zu 138-1 BGB,
Abs. 1", 1.909, tesis doctoral;

Op. cit., péag. 383.

Por ejemplo la Sentencia del Reichsgericht 145, 152 ff, citada
y criticada por FLUME, Op. cit., pég. 387.

Vid. LEITSCHUTZ "Ist 139 BGB auch auf abstrakte Rechtsgeschafte
anwendbar?'! DJZ, 1.909, pégs. 432 y ss. ANDRE "Ein Beitrag zu
139 des BGB, Fzgtschgrift Enneccerus Sonderdruck, Marburg, 1.913;
GOLDMANN "Ist bei gleichzeitiger Vornahme von Kausal und Verfii-
gungsgeschaft und Ungiiltigkeit des ersteren 139 BGB anwendber?.
Gruchotsbeitrédge, 56, 1.912, pégs. 161 y ss; BREYHAN, Op. cit.,

Sobre la jurisprudencia a comienzos del presente siglo sobre el
art, 139 del BGB en relacidén con los negocios abstractoes, en -
especial, en relacidén con los acuerdos traslativos de bienes -
inmuebles vid. BREYHAN, Op. cit., cépitulo III.

Op. cit., pag. 12.

En estrecha conexién con el art. 139 estd la condicidér téacita




(stillschweigende Bedingung) que igualmente puede condicionar la
valide: y eficacia del negocio abstracto, siendo, no obstante, =~
aplicables los mismos criterios aqui expuestos. La condicién =
tacita,igual como el art. 139, no entra en el esquema de la abs-
traccidon material.

34.- Op. cit., pag. 113.
35.- IBIDEM, pag. 110.

36.- Op. cit., pag. 178.

37.- Op. cit., pag. 179,
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CAPITULO TERCERO. EL NEGOCIO JURIDICC ABSTRACTO

I.1.E1 negocio juridico abstracto: su concepto.

El concepto de negocio abstracto se formula
en contraposicién al negocio causal (1). Son negocios
abstractos "aquellos en que la causa no estd incorpora-
da, sino ausente de él, radica en otra relacién entre
las partes, produciendo el negocio los efectos con
independencia de 1la causa'"(2). Como consecuencia de
la no insercidén de la causa en el negocio abstracto
es concebido también como un negocio formal (todo ne-
gocio abstracto es formal, pero no todo negocio formal

es abstracto).

Cualquier intento de definir al negocio abs-
trato ha girado siempre sobre el tema de 1la causa,
pero no es éste el uUnico criterio para determinar cuan-
do un negocio es abstracto. Son muy acertadas las premi-
sas que establecid COHN, y que se deben tener en cuenta
para calificar a un negocio como abstracto. Segun COHN

(3) deben darse en todo negccio abstracto:

a) Dos momentos contractuales gque estéan sepa-

rados.

b) Un contenido negocial estereotipado.

¢) La independencia del negocio posterior

respecto del negocio anterior.

Es comin a todos 1los negocios abstractos

aunque independientes, coexistan con los negocios




de naturaleza causal.(4). Asi, la compraventa o la
donacidn preceden al acuerdo real abstracto, la conce-
516n de créditos es previo a la constitucién de una
deuda inmobiliaria o a la transmisidn fiduciaria de
sezguridad. Y el reconocimiento de deuda es resultado
de un momento obligacional anterior. Deben diferenciar-
se, pues, siempre dos momentos contractuales. En el
darea del Derecho real, el momento real abstracto (por
ejemplo, acuerdo traslativc) del momento obligacional
(por ejemplo,compraventa). En el area del Derecho obli-
gacional, el momento obligacional abstracto (por ejemplo,
reconocimiento de deuda) y el momento obligacional
causal ( por ejemplo, un contrato de ejecucidén de obra).
Son dos momentos que se suceden en el tiempo, indepen-
dientes, sin que sean preparatorios o auxiliares el

uno respecto del otro, con efectos propios.

Otro criterio comin de todo negocio abstrac-
tc es su contenido estereotipado. Si por estereotipado
dicese de fdérmulas, expresiones que se repiten sin
variaciones, es evidente que este fendmenos se da en
el acuerdo real abstracto, en el que las declaraciones
del transmitente y la del adquiriente son siempre las
mismas; en t(érminos parecidos igualmente cabe hablar
de un contenido estereotipado, aunque un poco mas varia-
dc, en el reconocimiento de deuda. Ello es en razdén
de wuna voluntad muy concreta (voluntad de transmitir
y de adquirir, voluntad de reconocer una deuda) y pre-
cise ( yc transmito y yo adquiero, yo reconozco 1la
deuda). La concurrencia de voluntades en un negocio
abstracto se reduce por norma general a una Gnica volun-
tad. En el acuerdc traslativo la voluntad real se carac-
teriza por un animus transferendi y un animus adquiren-
di, pero todas las demads voluntades que pueden estar
en la mente de los contratantes, o que pueden provenir
del <contrato subyacente, no trascienden al acuerdo

real, ni lo condicionan. Lo mismo sucede en el recono-




cimientc de deuda, en el que la voluntad del reconocedcor
se caracteriza exclusivamente por el reconocimiento
de un debitua; tampoco aqul trasciende otro animus
ni la voluntad del contrato subyacente. Pero, es méas:
la voluntad que se tiene en cuenta es la voluntad exter-
na, la voluntad declarada. El 2dnimo de transferir y
de adquirir, el animo de reconocer, es un animo expreso,
un Aanimo menifestado formalmente. Por esta razén, la
voluntad abstracta nc puede ser jamas ilicita, contra-
ria a las leyes, a la moral o al orden publico. De
ahi que este criterio sea fundamental para la debida
aplicacién del art. 138-1 del BGB,cuya intecrpretacidn
ha forzado en mds de una ocasidn a sustituir la abstrac-
cién por un sistema causal, o por lo menos didé 1lugar
a un cierto intento de relativizacién del principio
de la abstraccién. También el interés de estos negocios
es un interés muy concreto, si se entiende por interés
aquel que origina un negocio juridico y que por tanto

encuentra su reglamentacion en él. En el acuerdo tras-
lativo, el interés es el de transmitir un bien. Por
lo que se refiere al reconocimiento de deuda, el interés
estd en la creacién de una relacidn crediticia menos
compleja para reforzar asi 1la prueba del debitum a
favor del acreedor.

Sigue, no obstante, como criterio fundamental
para calificar a un negocio como abstracto 1la abstrac-
cién de 1la causa; es decir, es negocio abstracto el
negocio juridico posterior que no incorpora la causa
del negocio anterior. Ahora bien, la distincidén entre
negocio abstracto posterior y el negocio causal ante-
rior no reside tanto en la incorporacidén de la causa
en el negocio posterior como en su independencia res-
pecto del anterior,en tanto que, aunque la causa de
éste esté viciada o inexistente, la validez de aquél
no queda por ello afectada. De ahi que la caracteristica

tipica del negocio abstracto ¢s su independencia del

negocio causal. Y esta independencia sb6lo se manifies-




ta cuando la causa del negocio anterior no incide para
nada en la validez y eficacia del negocio posterior.
Este criterio es importante, teniendo en cuenta lo
dispuesto en el art. 139 que,como el art. 138 I y II,
ha servido de estandarte para combatir la abstracciéni
intentando asi introducir la causa del negocio anterior
en el negocio abstracto,sin que sea necesario una modi-
ficacién del BGB (5).

I.2. Caracteristicas del negocio Jjuridico

abstracto.

Los negocios abstractos no incorporan una causa espe-
eifica.

Los negocios abstractos son independientes de los ne-

gocios causales.

En los negocios abstractos la voluntad y el contenido
es expreso, formal, concreto y preciso. El1 interés ne-

gocial es Unico.

Por norma general los negocios reales son abstractos,
mientras que los negocios obligacionales s6lo los son

excepcionalmente.

Los negocios abstractos tienen como medios correctores
la actio condictio.

La abstraccién es absoluta en aquella relacidén en la
que intervengan tres sujetos ( por ejemplo,la delega-
cién, la asuncidén de deuda o la letra ce cambio) y re-

lativa cuando es "inter-partes".

La abstraccidén protege con mas eficacia los intereses




de tercercus que el principic de la buena fe.

Los negocios abstractcs son trecuentemente formales,
pero no siempre (asi, por ejemplo , la transmisién fi-
duciaria de la propiedad, la deuda inmobiliaria o 1la
promesa de deuda o la promesa de pago otorgados en ba-
se a una liquidacién o por via de la t.-ansaccién).

Los negocios abstractos para su existencia necesitan
del respaldo legal, con la Gnica excepcidén de la trans
misién fiduciaria que es de origen jurisprudencial.

I.3. Negocios juridicos abstractos en
el Derecho aleman.

Son considerados negocios abstractos .en el
Derecho alemdn el acuerdo real de transmisidon (arts.
873 y 929 del BGB) y los deméds contratos que constitu-
yen, extinguen o transmiten derechos reales. Entre
los negocios abstractos obligacionales, que son 1los
menos, estad la promesa de deuda (art. 780 del BGB),
el reconocimiento de deuda (art. 781 del BGB), la remi-
sién de deuda (art. 397 del BGB), y aquellos de caréc-
ter titulado, como el cheque (Ley de Cheque de 14.8,
1933) y 1la 1letra de cambio (Ley de Letra de cambio
de 21.6.,1933). También tienen naturaleza abstracta
l1a cesion de creditos (art.398 del m’:‘b‘)’ la asuncion de
deuda (art. 414 del BGB) y la delegacidn (art,.783 del BGB)

(6).




II. OTRAS CONSIDERACIONES EN TORNO AL NEGOCIO
JURIDICO ABSTRACTO

I1.1. La voluntad abstracta

Un tema debatido es si la voluntad negocial
puede ser abstracta. 0, en otros términos ¢ puede

la volundad excluir por si la causa?.

Desples de la aparicién del BGB, uno de los
primeros en plantearlo fue DU CHESNE, el cual considera
que no cabe hablar de una voluntad negocial abstracta.
"No existe un negocio abstracto en el sentido de que
las partes no estuviesen de acuerdo con la causa del
contrato o intentaran ocultarla mutuamente"(7). En
todo caso, dice,"la voluntad abstracta es una voluntad
de cumplimiento ("ERFULLUNGSWILLE"),..., esta es su
verdadera naturaleza" (8).

La voluntad abstracta es una voluntad artifi-

cial a la que sdlo puede dar sustantividad el propio

legislador. No existe 1la posibilidad de separar la
voluntad del ser humano de su fin, de su razén o de
su causa. Evidentemente toda voluntad consciente, con
relevancia juridica, y que tiene como fin el de consti-
tuir, modificar o extinguir la relacién juridica, con-
tienne una causa., También la voluntad abstracta responde
a un fin, como dice MARBURGER, a un fin econdmico o
juridico, pero que tiene su causa en una relacién juri-
dica anterior. Por un lado, la voluntad abstracta care-
ce de una causa propia, afirman sus criticos, por depen-
der de otro negocio Jjuridico, pero, por otro, no se
puede negar que la voluntad abstracta es resultado
de un fin concreto. No obstante, también se plantea




si realmente responde a un fin, cuando la voluntad
abstracta es concebida como una voluntad ascéptica,
formal, expresa, ajena a la ilicitud o a la inmoralidad.
Es un fin objetivo, prefijado por el legislador, por
el que se presta un negocio abstracto. Este es ademas
un fin predeterminado, igual para cualquier negocio
abstracto. Dice MAY que '"no existe una voluntad abstrac-
ta, sino sdlo una voluntad dirigida a un fin determina-
do, en concreto, a obtener un resultado mediato (con
excepcién de los negocios gratuitos). La abstraccién
de la disposicidén es por eso una creacion del Derecho
positivo y no tiene que ver nada con la voluntad de
las partes"(9). Este fin concreto, objetivo, estd en
las propias necesidades de asegurar, garantizar, facili-

tar el trafico juridico tanto en la esfera juridico

real como en la esfera de los créditos. Asi el acuerdo
real abstracto asegura la transmisiéon de los bienes
en cuanto que 1la causa que subyace no puede afectar
a la validez y eficacia del mismo. Con ello, ademas,
se facilita el intercambio de 1los bienes; primero,
porque el acuerdo real se cifie exclusivamente a la
transmisién, sin que en él exista otra voluntad que
no sea la de transaitir y adquirir la propiedad; y
segundo, porque los terceros que adquieren no tienen
que estar dependiendo de las vicisitudes de las rela-
ciones juridicas anteriores. También el reconocimiento
o la promesa de deuda abstractos son resultados de
un fin concreto: garantizar el crédito y facilitar

su cobro al acreedor.

Claro estd que este fin es predeterminado
por el legislador. La insercién de los negocios abstrac-
tos en el Derecho alemadn se produce en un momento eco-
némico muy concreto: el comienzo de la sociedad indus-
trial, que imponia nuevas férmulas juridicas para el
intercambio de 1los bienes y créditos. Una voluntad

independiente de su causa era ideal para dar respuesta




a ciertas instituciones que por entonces no encajaban
ya del todo en el sistema econdémico, y al mismo tiempo
servia para fundamentar otras nuevas. Por obra de la
ley se separaron artificialmente dos momentos negocia-
les, el negocio causal del negocio posterior, llamado
abstracto, por entender que era la mejor férmula para
satisfacer el interés de garantizar y asegurar el tra-

fico juridieco. (10)

En este sentido es acertada la critica a
la abstraccién, en cuanto que s6lo por obra de la ley
se puede separar la voluntad de su causa. Esta voluntad
no se puede dar en el ambito del Derecho de los parti-
culares. La casi indiferencia del negocio abstracto
de su causa - la indiferencia no es total, ya que se
le puede oponer las acciones de enriquecimiento sin
causa- le distingue de los demas sistemas en los que
la causa siempre incide en la validez y eficacia del
negocio posterior. Por eso, no le falta razén a aquellos
que califican a la voluntad abstracta de artificial.

DU CHESNE, que niega que la voluntad negocial
sea abstracta, admite sin embargo, que la declaracién
sea abstracta{ll). Pero se refiere mas bien a declara-
ciones emitidas en los titulos de crédito que se carac-
terizan por no expresar la causa. No siempre estan
claras las diferencias entre una declaracién que no
expresa la causa y la declaracidén propiamente abstracta.
Tiernen de comin que en ambas no se expresan la causa.
Son ademas declaraciones formales en cuanto que el
titulo constituye el fundamento de la existencia del

crédito. Por ello, mas que acudir a sus caracteristicas

externas, que son idénticas, se debe preguntar en qué
medida pueden afectar las anomalias de la causa subya-
cente a las declaraciones que ESCRIVA ROMANI llama
de ‘"expresidén abstracta'". De nuevo es la ley quien
decide si 1la declaraciéon es propiamente abstracta o
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no. En la medida que la causa afecta a la validez y
a la eficacia del titulo, la declaracién es causal
o abstracta. A dif‘erencia del Derecho aleman, nuestro
sistema opta a la vez por una causalidad y abstraccion,
segin sea la posicién del acreedor,©n algunos titulos
de crédito como el cheque y la letra de cambio. Son
causales en cuanto le son oponibles al primer acreedor
las acciones procedentes de la causa inexistente, ilici-
ta, falsa o defectuosa. Son abstractos en cuanto que
el tercero acreedor (delegado en el cheque, tomador
en la letra de cambio), es ajeno a las vicisitudes
de la relacién de valuta entre el primer acreedor y
el deudor.

I1.2. Abstraccidén y novacién

La abstraccién de la causa y la novacidn
aunque son instituciones de distinta estructura tienen
un origen coman: la stipulatio. En el Derecho romano
cladsico el medio maAs usual para causar la novacidn,
aparte de 1la transcriptio y 1litiscontestatio, es la
stipulatio. Mas tarde, en la época de JUSTINIANO, cons-
tituye el Gnico instrumento para producir efectos nova-
torios (12). En su origen, la stipulatio como 1la
transcriptio se caracterizaban por ser negocios de
naturaleza abstracta. Sus efectos eran 1los propios
de una novacién: extincidén de una obligacién anterior
y constitucién de una obligacién nueva, o como con
mAs precisién dice SANCHO REBULLIDA, apoyandose en
WINDSCHEID, extincién mediante constitucidén (13). Pero
la pregunta que debe uno hacerse, y lo hace SANCHO
REBULLIDA, es cuando y pcr qué la stipulatio produce
novacién en el Derecho clésico(14). En opinién suya,
la titulacidén es la caracteristica y fundamento de
la virtud novativa de la stipulatio. Es decir, cuando




la stipulatio hace alusiéon a la causa. Si la nueva
obligacién, siendo de '"idem" (incompatible), no se
refiere expresamente a la antigua, no se produce 1la
novacién (1%). Por tanto, la stipulatio con expresién
de causa constituia un acto novatorio, siempre que
¢Xistiera una incomputibilidad entre 1la obligacidn
anterior y la obligacidn posterior. En caso de no exis-
tir tal incompatibilidad la stipulatio era accesoria
no novatoria, Y si en la stipulatio no se expresaba
la causa, el acto era abstracto.

En el Derecho justinianeo 1la novacién se
produce preferentemente mediante la stipulatio, después
de la desaparicién de la transcriptio y la litiscons-
testatio. Como consecuencia de 1la espiritualizacidn
del Derecho romano la voluntad adquiere cada vez mas
importancia en 1la configuracién de 1las instituciones
juridicas. Asi{ también en la novacién. Se requiere,
para que la stipulatio cause novacidén, que exista entre
los contratantes el animus novandi. Aunque la stipulatio
habia dejado de ser un negocio formal y abstracto,
la presencia del animus novandi hacia imposible 1la
novacién mediante un acto de naturaleza abstracta.
Conviene ademds hacer una precisién. En opinién de
SANCHO REBULLIDA, en el Derecho occidental el término
novatio se hace impreciso y carente de sentido técnico
univoco(16). El1 Derecho oriental ofrece un aspecto
mas conservador de la institucidén; se mantiene, en
cierta medida, el concepto clasico y se amplian algunos
detalles de su regulacidén. Sin embargo, en su orienta-
cién general experimenté un giro que en opinidén de
SANCHO REBULLIDA conviene destacar: “desde que la stipu-
lacién se libera de la antigua forma verbal y la obliga-
ciéon se juzga 'exclu'sivamente por la voluntad de los
contratantes, deja de tener razdén de ser la estipula-
cién "titulada" como clave de su virtualidad novatoria;
la cuestiéon de si una obligacién debe novar o no a

W




otra anterior, no puede ya resolverse segin el simple
tenor de las palabrasﬁ La nota distintiva -remata SANCHO
REBULLIDA- es el animus novandi (17). Desde entonces,
la novacidén y la abstraccidon de la causz dejan de tener
caminos paralelos para ir por caminos opuestos. La
razén es a todas luces clara: el animus novandi no
encaja en la estructura de los negocios abstractos.

Ademas, con el Derecho justinianeo desaparecen
definitivamente los negocios abstractos por la 1loégica
evolucidén de un Derecho formal a un Derecho consensual.
Tenemos que esperar hasta el siglo XIX para la aparicién
de nuevo de los negocios abstractos, cuyos postulados,
sin embargo, no son los mismos que 1os del Derecho
romano . Mientras que la novacién ha seguido su propia
evolucién hasta la Codificacidén y tiene hoy su regula-
cidén, a excepcidén de algunos cuerpos civiles como el
BGB, en la mayoria de los Codigos civiles europeos.

No obstante, ya en terrenos del Derecho aleméan,
la abstraccién, tal como viene regulada en el BGB,
tiene cierta similitud con la novacidén. Para ENNECCERUS-
LEHMANN incluso la novacidén es la extincidn contractual
de una obligacién existente por virtud de una nueva
obligacién abstracta (18). PEREZ GONZALEZ y ALGUER
trasladan esta idea al Derecho espafiol (19) (20).

Es caracteristica de la novacién la de produ-
cir la extincidén de ura obligacidén mediante la constitu-
cién de una nueva obligacion. Ahora lo que nos debemos
plantear es si la novacion se puede causar mediante
una obligacidén abstracta. Hay muchas razones para recha-
zar esta posibilidad. Y esencialmente porque la novacién
tiene una estructura distinta al negocio abstracto,
lo que no impide que compartan alguna caracteristica
en comun.




Concretamente la abstraccidén tiene de comin
con la novacidén el que también mediante un negocio
abstracto se crea una nueva obligacidn contractual,
independiente y distinta de la anterior. Pero no por
esta razdén se puede ya afirmar que el negocio abstracto
constituye un acto novatorio. Mas todavia, la novacidn
no se puede causar mediante una obligacion abstracta
como pretende ENNECCERUS. O el acto es novatorio =cuando
reune los requisitos de la novacidon- o el acto es abs-
tracto. El que la abstraccidn produzca efectos similares
a la novacidon no quiere decir que sea equiparable a
la novacién. Mas bien han sido los efectos los que
dieron lugar a que la abstraccidnidesplazara a la novacién.
Hoy en el Derecho aleman la figura de la novacién ha
caido en desuso. Las razones pueden ser, en primer
lugar, la imprecisién técnica de la novacidén, en segundo
lugar, la dificultad de probar el animus novandi, y
en tercer lugar, la regulacidén legal de otras institu-

ciones con efectos similares.

Ademds, si se tiene en cuenta la estructura
en su totalidad de ambas instituciones es facil ver
que las caracteristicas de una y otra no son las mismas.

Un requisito fundamental en la novacidén es
el animus novandi. Sin este requisito no hay novacion.
En la abstraccidén, sin embargo, no existe ningun animo
de novar, en todo caso, y eso sdélo para los voluntaris-
tas, el negocio abstracto es resultado de una voluntad
abstracta que, a diferencia de la voluntad de novar,
se caracteriza por 1la abstraccién de 1la causa, con
el consiguiente efecto de que 1la relacidén Jjuridica
anterior no incide en la validez y eficacia del negocio
abstracto. E1 animo de novar se caracteriza por 1la
voluntad de sustituir una obligacidén por otra. La volun-
tad abstracta, por el contrario, se caracteriza por

independizar el negocio abstractc de 1los vicios del




anterior.

Se presume que hay también novacidén cuando
existe una incompatibilidad entre la obligecidn anterior
y la obligacién posterior. Criterio que no se exige
para la abstraccidn., Afirma SANCHO REBULLIDA que una
segunda obligacidén es incompatible  con la primera cuando
responde a la misma causa (21). Por contra, un negocio
abstracto aunque tiene su origen en una relacién juri-
dica anterior, no toma su causa, no la absorbe, sino
que se abstrae de ella. Precisamente es caracteristica
del negocio abstracto silenciar la causa o aludir a
ella sdlo genéricamente, pero no '"toma" la causa; deja-
ria, de ser, en este caso, un negocio abstracto. Eviden-
temente el negocio abstracto es de distinta naturaleza
que el negocio que le precede, pero no es propiamente
incompatible con éste, como lo demuestra el hecho de
que la obligacidn anterior no se extingue y que al
negocio abstracto 1le son oponibles 1las excepciones
de la relacidén juridica anterior.

Y estas son otras dos diferencias radicales
con la novacidén. Un negocio abstracto no produce 1la
extincién de la obligacidén anterior. Y en consecuencia,
el deudor puede plantear excepciones, prefijadas
por la ley, de la relacidérn juridica anterior. El1 acree-
dor, ademas, puede optar por exigir el crédito en base
al negocio abstracto o en base al negocio causal. Mien-
tras que la novacién tiene como efecto la extincién
de la obligacidén novable, sustituyendo una obligaciodn
por otra.

La obligacién anterior ha de ser, ademas,
existente y valida. La inexaistencia o 1la invalidez
afecta negativamente a la novacién. En caso de inexis-
tencia, 1la novaciénlno se pruvduce. En caso de invalidez,

la novacidén es nula (22). Sin embargo, en la abstrac-
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cidén poco importa la inexistencia o invalidez de 1la
obligacidén anterior si se ha celebrado el negocio
abstracto. Precisamente s la nota mas caracteristica
del negocio abstracto,cuya validez y eficacia queda

intacta ante una relacién juridica anterior anémala.

Hay otros criterios que diferencian ambas
instituciones. Asi, por ejemplo., el acuerdo real abs-
tracto de bienes inmuebles no admite en el Derecho
aleman condicién. La novacidén, por el contrario, admi-
te condicidén. Los negocios abstractos estan sujetos
a una determinada forma. Por contra, la novacién no
requiere ninguna forma. Los negocios abstractos estén
predeterminados por la ley, a diferencia de los actos
novatorios, que pueden ser todos aquellos que insertan
en su declaracidn el animus novandi o son incompatibles
~en el sentidou- que apunta SANCHO REBULLIDA= con 1la
obligacion anterior, habiendo contratos especialmente
aptos por su finalidad y estructura como la transaccidn
y el compromiso (23). Se duscute también si la novacidn
es un negocio o sdélo un efecto, tesis ésta que hoy
predomina, lo que no excluye que haya contratos novato-
rios, cuestién que no se llega a plantear siquiera
en la abstraccion.

En Alemania, ademas, se pone en duda el valor
practico de 1la novacién (24), mas cuando estan los
negocios abstractos, los negocios de transformacidn
y los negocios de transmisién de créditos.

Los que combaten la abstraccidén tampoco recu-
rren a la novacidén. Para KUBLER '"la imposibilidad de
sostener la teoria del contrato obligacional abstracto
prohibe construir la modificacién de 1la obligacién,
por alusidn a los arts.780 y 781 del BGB,como novacion".
Se basa en que '"no existen instituciones independientes

de sustitucidén, modificacién o constitucién de la obli-




gacidn abstracta

11.3. Abstraccién y forma.

El negocio abstracto tiene una intima conexién
con el negocio formal. Tal es la conexidén que la doctri-

na entiende que no caben negocios abstractos sin forma.

La forma no siempre ha tenido en el negocio

abstracto la misma concepcidén. Puede distinguirse:

La forma igual a abstraccion.
forma como sustitucidn de la causa.
forma como una cualidad intrinseca
negocio abstracto.

4, forma como garantia del negocic abstracto.

1., La primera concepcidon corresponde al Dere-
cho romano en sus primeras etapas. El1 Derecho romano
en sus comienzos era un Derecho formal. En el Derecho
antiguo, y aun en el periodo clésico, el sistema con-
tractual romano se halla presidido por dos principios:
el formalismo y la oralidad (26). Predominaba la forma
sobre los demds elementos del contrato. La forma tendia
entonces a ser un valor absoluto. Absorbia la voluntad
y hacia la funcién de causa. Entre los negocios formales
la stipulatio era un claro ejemplo ce estas caracteris-
ticas.

Hay varias razones que Jjustifican este predo-
minio de la forma. Para FLUME "al comienzo de cualquier
desarrollo juridico aparece el negocio juridico nece-
sitado de forma: s0lo mediante actos formales pueden
originariamente constituirse relaciones juridicas.

El negocio juridico y la forma no estan pensados como

, '




algo independiente. Forma y negocio juridico son mas
pien al comienzo una misma cosa. Sin guardar la forma
el acto negocial es inegicaz. La forma es "forma efi-
ciente" ( WIRKFORM ) (27).

La forma tenia entonces ademas un marcado
significado religioso. Es un hecho histérico cierto,
dice De La PAGE, que el Derecho fue, en su origen,
esencialmente religioso (28). Hay otros dos factores
que caracterizaron notablemente al principio la forma-
cién de 1los contratos formales en el Derecho romano:
El numerus clausus y el principio "ex nudo pacto non
obligatio nascitur", segin el cual los pactos sin forma
no engendraban obligaciones.

Pero a lo largo de la evolucidén del Derecho
romano, la forma deja de tener ese papel preponderante,
para convertirse en un elemento mas del contrato.

En el momento que la forma pierde su caréac-
ter absoluto 1los negocios abstractos también dejan
de existir en el Derecho romano, lo que explica 1la
estrecha relacién entre el organo abstracto. Esta desa-
paricién coincide con la creciente espiritualizacidn
del Derecho romano, y que culmina en el Derecho justi-
nianeo. El negocio juridico se hace cada vez mas comple-
jo, cuya fuente ya no es la forma, sino la voluntad
de los contratantes. Y consecuentemente también aparece

la causa.

Esta evolucién se refleja perfectamente en
la sitipulatio, antecedente romano del reconocimiento
de deuda, la cual, como describe muy bien ALVAREZ SUAREZ,
pasd por tres fases bien diferenciadas: " En la primera,
correspondiente al Derecho antiguo, rigico y formalis-
ta, la stipulatio es un acto esencialmente oral con
férmulas precisas en latin, que las partes han de pro-
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nunciar integramente; y los efectos juriaicos dzl nego-
cio se producen precisamente por virtud de las palabras
pronunciadas. En la fase segunda, que se corresponde
con la influencia del ius gentium en el antiguo ius
civile, 1las formas se suavizan, admitiendose otras
palabras, e incluso se difunde en la practica una moda-
lidad mas sencilla, consistente en que el contenido
del acto era expuesto tan sOlo por el estipulante,
mientras que el promitente expresaba su adhesidén al
acto con una sola palabra: '"promitto'", 'spondeo". Junto
a esta simplificacidén en la forma comienza ya en este
periodo a apuntarse la influencia del documento...(29).
En el periodo postclasico todavia se da un paso mas
en esta evolucidébn de la stipulatio. Consiste en que,
aun cuando no se nayvan pronunciado las palabras solem-
nes, se presumen como pronunciadas iuris et de iure...
(30). En 1las compilaciones de JUSTINIANO aparece ya
la stipulatio como un acto escrito, sin exigencia alguna
formal"(31).

Mas que de negocios abstractos se deberia
entonces hablar de negocios formales.Bastaba que la
forma del negocio se hubiera cumplido para que este
produjera efectos. No se cuestionan la voluntad ni
la causa, elementos que el Derecho antiguo desconocia.
Con la aparicion de la causa necesariamente se tiene
que plantear la validez y eficacia de aquellos que
no expresan la causa. Es entonces cuando se puede hablar
de negocio abstracto. Perc en su origen eran negoccios

formales.

2. En el Derecho romano arcaico existia una
implicacién estrecha entre la forma y la causa (32).
La forma entonces absorbia a los demas elementos del
acto juridico: la voluntad y la causa. Bastaba la forma
para establecer 1la existencia del negocio Jjuridico

(33). Pero ya en la misma evolucién del Derecho romano
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se empieza a distinguir los diferentes elementos que
integran el acto juridico. lLa forma deja de tener la
fuerza de suplir la causa, e incluso la voluntad, para
convertirse en un elemento mas que configura el acto
juridico. Y hoy no hay duda alguna en considerar a
la forma, cuando se exige, como un requisito estructu-
ral de la manifestacidon de la voluntad, junto con la
causa y el consentimiento que siempre deben existir
para cumplir con 1los requisitos que sefiala el art.
1.261 de nuestro Cdédigo Civil. Ni siquiera con la apari-
cién en los sistemas causales de los titulos valores
y de los titulos de crédito, en los que no se expresa
la causa, la forma suplanta a la causa, porque también
en éstos la causa, por la norma de la presuncidén de
causa, estad presente, aunque fuera de los titulos.

3. Hasta el siglo XIX no se volvera a plantear
esta intima conexién que existe entre el negocio abs-
tracto y el negocio formal. S0lo a partir de la formu-
lacidén tedrica del negocio abstracto, los doctrinarios
de nuevo se enfrentan a este dilema. Y la respuesta
no podia ser otra. El1 negocio abstracto es esencial-
mente un negocio formal. La forma es una cualidad in-
trinseca al negocio abstracto, porque no cabe un acto
abstracto sin forma. Laten aqui todavia los principios
del Derecho romano antiguo, en el que, como dice DIKOFF,
"la abstraccidén y el formalismo son dos nociones indi-
visibles, y por consecuente, el derecho contemporéneo,
su sucesor fiel, no podia admitir uno de estos fendme-
nos sin el otro "(34). Pero hay otra razén mas poderosa,
y a la vista del Derecho positivo, de exigir 1la
forma. "La creacidén de un acto abstracto es un proce-
dimiento artificial de la técnica juridica de "démembre-
ment'" construido sobre: la unidad empirica y esta crea-
cién es sdlo posible gracias a la intervencidon de 1la
forma escrita'"(35) (36).




No se concibe, pues, el negocio abstracto
sin forma. Pero respecto del negocio abstracto del
Derecho romano, y no podia ser otro el significado,
la forma no tiene una consideracidon absoluta. Ahora
se distingue claramente entre el acto abstracto y la
forma que le sirve de soporte. Ello se deriva de que
también el negocio abstracto es producto de la voluntad,
siendo la forma el cauce de la expresién de esta volun-
tad. Se puede poner en entredicho la voluntad abstrac-
ta como tal, pero el negocio abstracto se produce por
una volur d negocial., En esto se diferencia el negocio
abstracto actual del Derecho romano que no separd nunca

la voluntad de la forma.

4, En la exigencia de la forma en los negocios
abstractos, ya cifiiéndonos al BGB, han pesado también
razones politicos-legislati%as. La especial proteccidn
al adquiriente y al acreedor, tanto en la esfera de
los Derechos reales como en la de los Derechos obliga-
cionales,a través de los negocios abstractos, se garanti-
za mediante la forma. Incluso el mismo trafico juridico
obliga a que 1las relaciones se hagan bajo una forma
determinada. Es dificil concebir, ademds, en aras de
la seguridad juridica, un acuerdo real abstracto o
un reconocimiento de deuda sin forma. Ademds, la forma
se acrecienta cuando afecta a negocios abstractos del
area comercial, como la letra de cambio o el cheque.

Hay otra razdon que justifica 1la forma, y
se debe a una caracteristica ya propia del negocio
abstracto., Dado su contenido esterecotipado, preciso
y parco, la forma evita que estos negocios se realicen
apresuradamente, La forma, en cierta medida, frena
a los contratantes; permite, en definitiva, que éstos
actien en conciencia. Y esto tiene especial relevancia
si se tiene en cuenta los efectos especiales a que

da lugar un negocio abstracto.
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Pero no siempre se requiere la forma. Asi,
por ejemplo , el acuerdo real abstracto sobre un bien
mueble o el reconocimiento de deuda o la promesa de
pago que se presta en base a una liquidacidon o en via
de transaccién no necesitan la forma escrita (art.
782 del BGB).

III. TIPOS DE ABSTRACCION DE CAUSA Y TIPOS
DE NEGOCIOS ABSTRACTOS.

I1I.1. Tipos de abstraccidn de causa.

De CASTRO distingue dos tipos de abstraccién:
la abstraccidén absoluta -cuando la validez del negocio
abstracto suponga la definitiva firmeza de sus efectos-
y la abstraccion relativa -cuando el negocio se conside-
ra valido, sin atender a la causa, procurando remediar
sus posibles resultados injustus, concediendo a 1la
parte perjudicada una accién por enriquecimiento injus-
to=-(37).

Por los articulos 812 y ss. del BGB que conce-
den a 1los perjudicados por inexistencia de causa o
causa ilicita las acciones correspondientes para repa-
rar el desequilibrio a que da lugar un negocio abstrac-
to cuando se dan estas circunstancias; la abstraccién
en el Derecho alemdn es relativa, como en los demas
sistemas que admiten negocios abstractos materiales.
La abstraccidén absoluta, por el contrario, sblo se

llegd a conocer en la época arcaica del Derecho romano.

Otro criterio para clasificar a la abstrac-
cién es la distincidén entre la abstraccién material

o sustancial y la abstraccién procesal. La abstraccidn




material significa que los negocios abstractos tienen
unos efectos propios y son independientes respecto
del negocio causal. En la medida que el negocio abstrac-
to es independiente produce como cualquier negocio
una modificacidén en 1la relacidon crediticia o real,
pero con la caracterf{stica de que esta modificacidn
no es alterada por anomalias que procedan de la causa
del negocio subyacente. Como contraposicién a la abs-
traccién material estd la abstraccidén procesal, introdu-
cida por 1la doctrina alemana y asumida después por
la doctirina italiana, para justificar 1las distintas
clases de declaraciones de voluntad en las que no se
expresa la causa o se expresa s0lo de una manera ge-
neral. Ello ha dado pie a la introduccidén en los siste-
mas causalistas de algunos negocios calificados de
abstractos como el reconocimiento de deuda o la prome-
sa de pago. Preceptos como los articulos 1.132 del
Cédigo civil francés y 1.277 del Coédigo civil espafiol
que asientan el principio de que en todo contrato se
presume la causa,dieron lugar a calificar como abstrac-
cién procesal aquellos fendmenos juridicos en los que
no se expresa la causa o se hace sélo de forma indeter-
minada. En 1la vertiente material permite atribuir a
éstos los efectos de un contrato, aunque en los articu-
los 1.131 y 1.2¢61i de los cuerpos legales respectivos
se exija la causa como requisito esencial de los contra-
tos. En la vertiente procesal significa la inversidn
de la carga de la prueba,por la que el deudor esta
obligado a demostrar la inexistencia o anomalias en
la causa que dié origen a la deuda, si se quiere librar
de ella. En el Derecho italiano la figura de la abstrac-
cion procesal se reduce al reconocimiento de deuda
y a la promesa de pago. (art. 1.988)

5in embargo, no consideramos muy apropiado
este término de abstraccién procesal, cuando es mucho

mas explicito la expresidén 'presuncién de la causa",




que aungque tiene algunas semejanzas con el fendmeno
de la abstraccidn material, se distancia de él en cuanto
a los efectos distintos que produce el negocio abstrac-
to de tipo material. Asi el requisito de la causa aun-
que se presume debe existir siemére y ademas ha de
ser licito. En caso contrario, los efectos a que dan
lugar los negocios sin causa o con causa ilicita no
son los mismos en un sistema de abstraccidén de la causa
que en un sistema que admite la presuncidén de la causa.
En consecuencia, los medios de defensa también son
distintos. De ahi que 1la independencia del negocio
posterior respecto del negocio anterior no se dé en
la presuncién de la causa. También la posicién juridica
del acrecdor y del deudor no es la misma en un sistema
abstracto que en un sistema causal.

Por la divisidén tan tajante entre los derechos
cerszonales y los derechos reales, introducida por el
pandectismo aleman, se habla también de una abstraccién
obligacional, que en el BGB constituye una excepcidn,
y de una abstraccidén real, que, por el contrario, cons-
tituye la regla general, existiendo entre ambas notables
diferencias, que se manifiesta en los diversos intere-
ses que hay en juego, en la distinta eficacia interpar-
tes y frente a terceros y en un tratamiento diferente
en cuanto a la causa inmoral y su incidencia en el
negocio abstracto.

“En los negocios juridicos reales, dice HECK,
(38) se trata de 1limitar la proteccidén causal para
favorecer al acreedor, mientras que 1la facilidad de
la prueba no tiene importancia alguna. En los contratos
obligacionales abstractos, en cambio, lo que se busca,
precisamente, es esa facilidad de la prueba en benefi-
cic del contratante acreedor"(ag). Para HECK los con-
flictos de intereses regulados y el fin vital de las
normas son distintos. De ahi que el estudio axiolégico




deba realizarse separadamente. Pero (cuales son estos
intereses que hacen diferenciar una abstraccién de
la otra?. En la abstraccidén real se trata de asegurar
la titularidad del adquiriente en relacidon con su bien
(celebrado el negocio real abstracto el adquiriente
es indiscutiblemente titular, a no ser que el mismo
negocio abstracto esté carente de algin requisito,
facilitando al mismo tiempo la transmisidén del bien,
sin que el tercer adquiriente se vea afectado por la
inexistencia o ilicitud de la causa del negocio habido
entre el segundo vendedor y el vendedor anterior, inclu-
so cuando tenga conocimiento de estas anomalfas. La
abstracciéon real es un sistema orientado a asegurar

la titularidad de aquél que estd en posesién del bien

adquirido por medio del negocio real abstracto. Por
el contrario, la abstraccién obligacional esta orientado
a facilitar el cobro del crédito del que uno es titular
en virtud de un reconocimiento de deuda abstracto o
una promesa de pago de igual naturaleza. Se acercan
a la abstraccién real, no obstante, los titulos valores
o de crédito en los que la titularidad tiene un papel
mds acentuado. Asi por ejemplo, los titulos valores
o de crédito al portador no sbélo son instrumentos idé-
neos para el cobro del crédito, sino que quien esté
en posesidén de los mismos tiene la titularidad suficien-
te como para exigir el cumplimiento de la deuda y como
para negociar con ellos. Pero en definitiva, mayor
es la eficacia en la abstraccidén real que en la abstrac-

cién obligacional.

La posicién juridica del adquiriente como
la de su sucesor respecto del bien es firme en un siste-
ma abstracto,aunque el negocio subyacente contenga
una causa ilicita o una causa inexistente. La posibili-
dad de oponer frente al adquiriente las acciones de
enriquecimiento injusto no afecta a 1la titularidad
misma sobre el bien adquirido. Esta firmeza no se logra,




g

|
.l

R

sin embargo,en la relacidn obligacional abstracta. El
acreedor titular de un reconocimiento de deuda o de =
una promesa de pago de tipo abstracto tiene una posicion .
juridica mas débil,precisamente por ser titular de un
crédito que se desvanece ante una accidn de enriqueci
miento injusto. Si se han garantizado 1,000 marcos ale
manes por medio de un reconocimiento de deuda, y tiene
éxito la accién de enriquecimiento injusto, el acreedor
esta obligado a una devolucidén equivalente, aunque
conforme 2 los efectos de la abstraccidén sigue siendo
titular de un crédito, porque la inexitencia o la ili-
citud de la causa no afecta a la validez del titulo;
sin embargo. este titulo no tiene eficacia alguna. La
accién de enriquecimiento no destruye el titulo de
reconocimiento, pero si su contenidos incluso, la accidn
de enriquecimiento se puede hacer valer contra sus
acreedores., Pero no cuando se trata de titulos valores
o titulos de crédito. Aqui, como en los sistemas causa-
listas, el tercero tiene la misma posicién firme, por
la que no se le pueden oponer acciones derivadas de
las relaciones entre 1librado y librador y delegante y
delegatario, por citar los ejemplos mas tipicos de
relaciones triangulares en el ambito del Derecho de
crédito (40).

No es tampoco igual la problematica, en opi-
nién de FLUME, de 1la iqporalidad en un negocio abstrac-
to obligacional que en un negocio abstracto real. En
sede del art. 138-1 del BGB, el primer negocio es siem-
pre nulo, mientras que el segundo es nulo sdélo cuando
atenta a los intereses de terceros o de la comunidad.
Segun €1, "deberia ser evidente que una promesa abstrac-
ta de deuda es nula, cuando conforme a los principios
generales vigentes en el art. 138 contravenga las bue-
nas costumbres. De aplicarse éste, subsiste para el
deudor una excepcidén contra la inmoralidad, ya que

la promesa abstracta de deuda se ha emitido sin causa




juridica. Aunque la promesa abstracta sea contravenir
a las buenas costumbres unicamente en su fin, es impor-
tante que su ejecucién no sea contemplada por el Dere-
cho (41).

"La problematica es distinta en los negocios
abstractos de disposicidén que en el contrato abstracto
de deuda. Se trata de si se puede desestimar por inmo-
ral la modificacién juridica moral pretendida por 1la
disposicidén., Si el mismo disponente actia de forma
inmoral, y la modificacién no afecta a terceros ni
a los intereses generales de la comunidad, no existen
motivos para que el ordenamient> juridico no reconozca
la modificacién que pretende el negocio de atribucién;
por el contrario, seria peligroso permitir al disponen-
te invocar la inmoralidad"(42).

Como contraposicién a la abstraccién interpar-
tes estd la abstraccion frente a terceros. Esta abs-
traccion se refiere a aquellos supuestos en los que
interviene un tercero frente al cual no cabe interponer
excepcién alguna de la relacion causal subyacente o
de base que existen entre las otras dos partes. Ejem-
plos tipicos son la letra de cambio o la delegacidn
en los que el tomador o el delegado son extrafios,a la
‘relacidn existente entre el librado y librador,entre
el delegante y el delegatorio,y,por tanto,no le son opo
tnibles las anomalias que pueden darse en las relaciones
‘de éstos.Tiene igual especial relevancia la abstracciodn
otras modificaciones juridicas reales en la que el
tercero no estid protegido directamente por el principio
de la buena fe, como sucede en los sistemas causalistas,
sino por la abstraccién de la causa.

A nuestro entender, en el &area del Derecho
de crédito, estas situaciones a que dan lugar la letra
de cambio o la delegacidén, mas que un fendémeno de abs-




traccidn, son consecuencia de 1la propia estructura
de sus relaciones complejas. La posicidn del tercero
y su relacion con el delegatario, o con el librador,
siendo indiferente a las relaciones entre éstos y el
delegante y el librado, es resultado no de la abstrac-
cién sino de la propia estructura de estas relaciones

crediticias complejas.

Distinto alcance tiene, sin embargo, la abs-
traccién cuando se produce una t?ansmisién de un bien
u otra modificacidén Jjuridica real. En estos casos,
se desborda toda la estructura juridica real al ser
protegido también el tercer adquiriente de mala fe.

I11.2. Tipos de negocios juridicos abs-
tractos.

En el Derecho alemdn el negocio abstracto
es objeto de diversas denominaciones como las siguien-
tes: negocio de disposicidén, negocio de atribucién,
negocio de cumplimiento y negocio auxiliar:

Negocio de disposicién. (Verfiigungsgeschift)

En el ambito real los negocios de disposicidn
son predominantemente abstractos. En el ambito de los
derechos de crédito, por el contrario, son preferente-
mente causales. Independientementgy de su naturaleza,
abstracta o causal, el reconocimiento de deuda también

es denominado como un negocio de disposicién, en cuanto

que modifica un derecho de crédito existente (43) (44).

Negocio dec atribucidén. (Zuwendungsgeschiéft)

No son sdlo negocios de atribucidén los nego-




cios reales sinc también los obligacionales, ya que
la atribucidén puede consistir en obtener una presta-
cién o en fundamentar el crédito de una prestacién
(45) (46). De ani que el reconocimiento de deuda reciba
el calificativo de negocio de atribucidon. Fuera de
los negocios de atribucién no cabe hablar de negocios
abstractos. No obstante, COHN entiende que '"excepcional-
mente el otorgamiento de poder debe ser considerado
igualmente como un negocio abstracto, por su carécter
independiente y auténomo de la relacidn de la gue emana
el otorgamiento'"(47).

Negocio de cumplimiento. (Erfiillungsgeschiift)

Es muy comin denominar al negocio abstracto
negocio de cumplimiento. Una de 1las caracteristicas
del negocio abstracto es precisamente su cumplimiento
de un negocio obligacional anterior. Ultimamente ROTHER,
(48) profundizando en la naturaleza de los negocios
abstractos, ha vuelto a plantear de nuevo la importante
distincidén entre 1los negocios obligacionales ( por
ejemplo, compraventa) y los negocios abstractos o de
cumplimiento ( por ejemplo acuerdo real), destacando
el lazo espiritual ( geistige Band ) existente entre
ambos. Concretamente, y esta es su aportacidn, estudia
las distintas situaciones juridicas que se pueden produ-
cir entre la constitucién del contrato obligacional
y el posterior cumplimiento del mismo.

Pero no siempre encaja el negocio abstracto
en el llamado negocio de cumplimiento. Asi el reconoci-
miento de deuda de tipo abstracto no puede ser califica-

do como un negocio de cumplimiento. El1 reconocimiento

de deuda no es propiamente un negocio de cumplimiento,
porque si asi fuera daria lugar a la extincién de 1la
relaciéon Jjuridica anterior. Con el reconocimiento
de deuda, por el contrario, subsiste la relacidén obliga-

toria primitiva quedando la nuevamente aceptada agrega-
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da a ella .(48). El1 acreedor dispone entonces de dos
créditos dirigidos al mismo objetivo. Ademas, el recono-
cimiento de deuda no hace las veces de pago ( wvid.
art. 364 par.2 del BGB). De ahl, que no se pueda decir
que el reconocimiento d2 deuda sea und negocin de cui=
plimiento, sinc, en todo caso, un mnodo de satisfacer =

al acreedor.
Negocio auxiliar. (Hilfsgeschift)

La denominacién de negocio auxiliar al negocio
abstracto =hoy en desuso= fue introducida por STAMPE
(50) para explicar la relacién de éste con el negocio
de Dbase (Grundgeschédft). Estos negocios auxiliares
constituyen, segin STAMPE, un subgrupo de los negocios
de cumplimiento, que sbélo sirven para la modificacidn
de los efectos normales del negocio base o para su
seguridad o para su total ejecucidn. ENNECCERUS, sin
embargo, no considera que esta concepcién sea la mas
apropiada para explicar el significado del concepto
de la causa o la naturaleza de los negocios abstractos.
Su razonamiento es el siguiente: "1, No todo negocio
abstracto supone otro negocio basico ( promesa de deuda
en razén de un crédito derivado de delito o abstracto
( fianza, concesidn de prenda ). 3. También son posibles
los negocios auxiliares para perfeccionar o desarrollar
otros negocios auxiliares ( fianza de una promesa de
pago, subfianza ). 4. Aunque el negocio auxiliar se
refiere a un negocio basico, no es este negocio basico
mismo la causa, sino la determinaciéon de las partes
sobre qué efecto debe desplegar el negocio auxiliar
sobre los derechos nacidos en virtud del negocio basico,
sobre si éstos, por ejemplo, deben ser suprimidos,
asegurados o modificados por él... 5. La relacidn de
dependencia con respecto al negocio basico es tan diver-
sa en cuanto a cada uno de los negocios auxiliares

(recuérdese Gnicamente la transmisibén, la cesidn, la




letra de camvbio, la promesa de deuda, la fianza ),
que el concepto general del negocio auxiliar apenas

puede tener una significacion juridica"(51).
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1.=. Vid. CARIOTA FERRARA: EL negocio juridico, trad, ALBALADEJQ,Ma-

~

2.- DORAL y DEL ARCO, Op. cit., pag. 66.
3.- CUHN “Zur Lehre vom Wesen der abstrakte Geschafte", ACP, 135, -
pags. 677 y ss.

4.- Muy ilustrativo es la explicacidn del principio de la abstrac-
cién por WESTERMANN §Esnen£3£gL,Karisruue, 1966,pag. 28

% Negocio ouligacional. Las dos obligaciones
Fe===s-====-===9 1) y 2) son elementos constitutivos del ne
A gocio de cardcter sinalagmético.

Negocio abstracto. Son negocios independien
tes. Son negocios de cumplimiento. a= nego-
-cio abstracto, L= negocio de base (Grund-
geschift)

aQ

Vitios comunes. Por ejemplo, arts. 138,119,
123 del BGB.

Negocios de base como condicién del negocio
abstracto de cumplimiento. También aqui es
un negocio independiente, b se constituye,
sin embargo, por la voluntad de las partes
como condicién del negocio abstracto.. Deja
de existir Y, deja de existir a automitica
mente. i =

Posibilidad de un negocio unitario, a y g

como una unidad de hecho y como una unidad
juridica. Esta unidad no se produce por -

ley sino por obra de la voluntad de los -

particulares.

"Man wird das Wesen der Abstraktion innerhalb des geltenden Rechts
darin erblicken diirfen, dass durch die Rechtsordnung eine Gruppe
von tatbestdndliche Elemente ohne Riicksicht auf ihren etwaigen -
wirtschaftlichen Tatbestandes zu einem rechtsgeschaftliche stereo
typen Inhalt ausgesondert und vor dem verbleibenden weiteren Recﬁtg
geschdft in bezug auf ihr rechtliches Schicksal entgegen der -
Vorschrift des 139 BGB abgesondert wird", COHN, Op. cit., pag. 88.
- 6.- Desde la critica de HECK al negocio juridico abstracto, en su -
monografia "El negocio juridico real abstracto", Op. cit., es -
frecuente la afirmacidén en Espaiia que la teoria de la abstrac
cién estd en crisis. Vid. De los MOZ0OS "Crisis del principio de
abstraccidén y presupuestos romanistas de la adquisicidén del do-
minio en el Derecho espafiol", A.L, 1.972, pags. 1.027 y ss. No
es ésta, sin embargo, la realidad. En el Derecho aleman los ne-
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gocios abstractos, especialmente en el Derecho real, son de pre
ferente utilizacién debido a razones fundamentalmente econdmi
cas. Asi, por ejemplo, por una hipoteca de tipo romano, acceso—
ria, se constituyen cinco hipotecas no accesorias (Grundschuld)

o llamadas también abstractas, por deuda inmobiliaria (GONZA-
LEZ y ALGUER) o deuda territorial (QUINTANO Y HEILPERN). Para -
conocer su incidencia en la economia alemana puede ser de Fnte-
rés la tesis doctoral de SECKELMANN "Die Grundschuld als Siche-
rungsmittel", 1.962. El caricter abstracto, no accesorio de la
deuda inmobiliaria, es decir, su independencia del crédito, y -
la no exigencia de una forma especial, han hecho de esta insti-
tucién uno de los medios mds usuales para garantizar el crédito.
Pueden consultarse ademas: WEBER "Sicherungsgeschéfte", miinchen,
1.973; KLEE "Eigentiimergrundschuld und Schuldgrund", Zentralblatt
fiir freiwilligg_Gerichstsbarkeit, Notariat und Zwangsversteiges
rung, 1.922, pags. 361 y ss.; FELGENTRAGER "Hipothek und Grunde
schuld", Festschdft fiir Julius Gierke, Berlin, 1.950, pégs. 140
y ss.; RIPFEL "Kreditsicherung durch Grundschuld", Mitteilungen
aus der Praxis, Zeitschrift fiir das Notariat in Baden Uﬂrgggberg
1.961, pags. 193; BLOMAYER "Hipothek und Grundschuld", 1.953; -
WEISBECKER "Die Grundschuld in ihren Beziehungen zur persdnlichen
Forderung", 1.922; STOCKMAYER "Die Grundschuld als Kreditsiches
rungsmittel, 1.954; RABEL "Rechtsfragen zur Kreditsicherungschuld",
NJW, 1.957, 579 y ss; LOPAU "Die Rechtsstellung des Schuldners
bei der Kreditsicherung durch Crundschulden, NJW, 1.972, pégs.
2.254 y ss; POLZIN "Die praktische Anwendung der Grundschuld",

ACP, 134, pégs. 219 y ss, -
Constitu}e también negocio abstracto para garantizar el crédito

"Die Sicherungsiibereignung", o transmisién fiduiciaria de segu-
ridad (trad. de GONZALEZ y ALGUER) o aseguramiento (trad. de -
QUINTANO y HEILPERN). Es una figura juridica de creacidn juris-
prudencial,tiene su fundamento en el "Treuhand", y tiene la mis
ma funcién que la prendasin desplazamiento. Es de interés la -
siguience bibliografia: FRIEDHELM CARL "Lex comissaria und Siche
rungsiibereignung", ACP. 1.968. pags. 362 y ss; CAHN "Die Siche-
rungsiibereignung als gangabarste Form des Kreditgeschdft", Zen-
tralblatt fir Handeslrecht, 1.926, pdgs. 426 y ss; KLEIN "Siche-
rungsiibereignung und abstrakte bzw. kausale Qestaltung des din-
glichen Ubereignungs eschaft in der kontinentale Judikatur und
Rechtslehre", Basel, 1.958; ALAMS "Oekomische Analyse der Siche-
rungsrechte. Ein Beruf zur Reform der Mobiladr Sickerheiten", -
Athendum, 1.980.

Es interesante la tabla elaborada por el Instituto de MAX PLANCK
en el afio 1.976, recogida en el estudio de ADAilS, Dado el inte-
rés de los datos econdmicos que se ofrecen en ella y la inciden
cia que tienen los negocios abstractos para garantizar el crédi
to en relacidn con otras instituciones transcribimos esta tabla
estadistica:

(remisién a la pagina siguiente )
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"Der abstrakte Vertrag". Zeitschrift fir Rechtspflege, 1.921, -
pag. 163,

8.- IBIDEM, pag.

—

0P, cit., pag. 27,

La misma opinidn, entre muchos otros, comparte LOCHER: "Ub diese
Verfligung ohne Riucksicht auf ihren Rechtsgrund wirksam ist oder
nicht, dies zu bestimmen ist in erster Linie Sache der Rechts-
ordnung...als Zuwendung ist sie ohne Zuwendungszweck psicologisch
unmoglich, ohne causa, zum mindestens im subjektiven Sinne, undank
bar. Der Gesetzgeber hat es in der Hand die Zuwendung...kausal
oder abstrakt zu gestalten...Richtig ist zweifellos, das die -
rechtliche Isolierung des Zuwendungsaktes vom Zuwemdungsweck -
zusammengehcriges trennt und darum etwas kiinstliches ist" (pégs.
62 y 63).

Op, cit., pag. 168.

Romer "Die bedingte Novation" Tiibingen, 1.963, pig. 3.

"La novacidén de las obligaciones", Barcelona, 1.964, pag. 35.

IBiDEM, pég. 73.

IBIDEM, pag. 74.
IBIDEM, pag. 84.

- IBIDEM, pig. 85.

"Derecho _de obligaciones", revisado por LEHMANN, Vol. 12, trad. y
anotado por PEREZ GONZALEZ Y ALGCUER, Barcelona 1.954, pag. 365.

Nota a ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, 'Derecho de obligaciones" Op. cit.,
Volumen 12, pag. 369.

Mas confusa aln es la afirmacién de SANCHO REBULLIDA, respecto de
los negocios abstractos, Op. cit., pdg. 346. Afirma que el Gnico ac
to con virtualidad novatoria es el contrato; de ahi que la nueva -
obligacidn tenga que ser necesariamente contractual. A continuacidén
afirma que por influencia gerména pudiera parecer que no siempre -
la nova obligatio nace del contrato de novacién. Se refiere al ne-
gocio unilateral abstracto del que puede nacer la nova obtligatio.
Son varias las objecciones que se le pueden hacer; 1) El negocio
abstracto unilateral es también un contrato en cuanto que requie-
re la aceptacidn,y, en consecuencia, la nova obligataio es también
contractual. 2) El negocio abstracto no produce los efectos de la
novacidn (con la abstraccidén se crea una obligacidén independiente
pero no se extingue la anterior),y,por tanto,la obligacién nueva no
es una nova obligatio. 3) Pretender que la nova obligatio nazca in-
mediatamente de un negocio abstracto y mediatamente de un contrato
de novacidén s6lo sirve para complicar el tema. 4) Aunque prescinde
de plantearse si el negocio abstracto es adaptable o no al Derecho
espaiiol ,estd claro que no encaja en nuestro sistema.
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Op. cit., pag. 350.
Vid., Op. cit., pags. 334 y ss.
IBIDEM, phg. 354.

Asi ya WINDSCHEID " Lehrbuch des Pandeftenrechts", Tomo II, -
Edicidén 52, Frankfurt, 1.885, pag. 344.

Op. cit., pag. 148.

ALVAREZ SUAREZ, "Los origenes de la contratacibn escrita", -
AAMN, Tomo IV, 1.948, pag. 75.

Op. cit., pég. 244.

e " obligation abstraite en droit interne et en droit comparé",
Bruxelles, 1.957, pag. 67.

Op. cit., pag. 78.
IBIDEM, pég. 79.
IBIDEM, pag.80.

Vid., De Los MOZOS, "la forma del negocio juridico", Op.cit.,
pégs. 761 y 774.

Vid., De CASTRO, Op. cit., pags. 278 y 279.

"Les actes juridiques abstraits et le Code civil frangais",
RTDCIV, Tomo XXXI, 1.932, pag. 341.

IBIDEM, pég. 341.

Sobre la estrecha relacién entre el negocio abstracto y la forma.
Vid. FURNO "Negocio de fijacién y confesién extrajudicial", -

Op. cit., pégs. 147 y ss,

Op. cit., pag. 290.
Op. cit., pag. 1.495.

Sobre la distincidn vid, también a ZUMALACARREGUI, Op. cit., =
pag. 126.

Es discutible la aplicacidén del art. 404 del BGB en virtud del
cual "el deudor puede oponer al nuevo acreedor las :cojeciones
que al tiempo de la cesifn del crédito, eran fundadas contra el
antiguo acreedor". A favor de HECK, Op. cit., pag. 1.497. Este
precepto no es aplicable a los titulos valores o titulos de -
crédito.




Op. cit., pag. 384,
IBIDEM, pag. 384.
Vid.¥.THUR "Derecho civil" Teoria general del Derecho civil ale-

mén. Los hechos juridicos, Volumen II, Buenos Aires, 1,947, -
trad de TITO RIVA, pag. 283.

CARIOTA-FERRARA, Op. cit., distingue entre negocio dispositivo
en sentido estricto y negocio dispositivo en sentido amplio, -
pags. 221 y ss.

FLUME, Op. cit., pag. 152.

"Auschlaggebend ist dass die ganza abstrakte Lehre auf dem Begriff
der Zuwendung gerichtet ist", ROTHER, 0p.dt. pdy.6.

Op. cit.,, p#gs. 69-70, Vid, también, FLAT US " Ist.die KollmaEht
abstrakt oder Kausal?", Gruchot's Beitrdge 52, 1.890, pégs. 753
y 8s.

Op. cit., pags. 1 y ss.

LARENZ, Op. cit., pag. 419.

Op, cit., pags. 387 y ss.

ENNECCERUS-KIPP-WOLFF Derecho civil ( Parte General), trad. -
PEREZ GONZALEZ y ALGUER, Volumen 2%, Barcelona, 1.935, pég. -
79, nota a pie de pégina.




e

.

CAPITULO CUARTO. EL RECONOCIMIENTO ABSTRACTO DE
DEUVA,

I. El1 reconocimiento abstracto de deuda y la teo-
ria de BAHR.

El pensamiento de BAHR, plasmado en su obra
"Anerkennung als Verplichtungsgrund", es decisivo para
la comprensién y configuracidn abstracta del reconoci-
miento de deuda,tal como hoy se conoc. esta figura
contractual, (1)

Encontré entre sus contemporaneos una casi

total acogida, respaldado, adq@és, por IHERING, quien
abogd a favor de la naturaleza contractual del recono-

cimiento de deuda,reflejada en la primera parte de su -
estudio.Su obra que para muchos es concebida como un -
estudio excesivamente tedrico, fue realizada,sin embar
go, con un propdsito eminentemente practico. En el pre
facio a su obra BEHR manifestd gque su intencidn era -
ante todo escribir un libro practico, pero cor una
precisién: "practico, sin embargo, no en el sentido -
de exponer s6lo los resultados de la experiencia dia-
ria. Para ello la presente disertacidn incluso esta -
relativamente en contradiccidén, al trata de abrir un
camino a la doctrina, la cual ciertamente ha penetra-
do en muchos aspectos particulares, pero no ha encontra
do en ningin modo una reconocimiento amplio y general'(2).

A los 39 afios de la primera edicidon de su
obra, y satisfecho de su éxito, BAHR afirmé:

“"Que estos pensamientos hasta ahora hayan




permanecido desconocidos, tiene su causa en gue a nues-
tra ciencia le falta toda iniciativa para pensar. Des-
de que tenemos una ciencia juridica alemana, han pasado
por la tribuna cientos de miles de juristas. No es
entonces sorprendente que ninguno de los juristas haya
tenido la idea de que en la expedicidén de un documento
de deuda haya una voluntad viva, cuya oferta y acepta-
cién puede ser un negocio Jjuridico, y que es misién
de la ciencia juridica el indagar en la naturaleza
de este negocic juridico" (3).

Su propésito es, pues, dar una base teérica
a una serie de figuras juridicas que se caracterizan
por garantizar <l acreedor el crédito, centrandose
fundamentalmente en el reconocimiento de deuda. La
premisa fundamental que inspira toda su investigacidn
es la de dar al acreedor un instrumento que garantice
eficazmente el cobro de su crédito. A diferencia de
la propiedad, que encuentra su mejor proteccién en
la posesidén, los derechos de crédito encuentran normal-
mente su proteccidén en la demanda Jjudicial. Distingue
aqui los contratos en los que existe un intercambio
simultaneo entre prestacién y contraprestacidén (contra-
tos sinalagmaticos perfectos) y los contratos en los
que la prestacién es previa a la contraprestacidén (con-
tratos sinalagmdticos imperfectos). En éstos ultimos
distingue, a su vez, dos tipos de contratos: los contra-
tos por medio de los cuales se entre una cosa n¢ fungi-
ble ( por ejemplo el depdésito ) y los contratos por
medio de los cuales se entrega una cosa fungible -
(Préstamo). Si existen pocas garantias en el contrato

sinalagmatico perfecto (la simultdnea prestacién y

contraprestacidén constituye una cierta zarantia para
las partes contratantes de que el contrato llegue a
su buen fin y que cada parte esté satisfecho del cré-
dito que le corresponde), las garantias son menores

en los contratos sinalagmidticos imperfectos, y mas




aln en aquellos contratos en los que existe previamente

una entrega de una cosa fungible.

Quien conoce estos peligros, dice BAHR, debe

preverlos, Para ello existen dos medios:

a) "Previamente se puede facilitar la prueba

de la relacidén juridica que fundamenta hechos".

b) Se puede otorgar a la relacién juridica
una nueva base, la cual, en vez de la originaria, puede
actuar procesalmente'"(4).

La configuracion material del reconocimiento
de deuda para garantizar asi mas eficazmente el crédito
al acreedor fue su gran aportacién a la civilistica
alemana e inspirdé directamente a los redactores del
Cédigo civil alemdn para la inclusidén del reconocimiento
abstracto tanto en el primero como en el segundo ¥y
definitivo proyecto.

Para la configuracion material del reconoci-
miento de deuda, BAHR se fija especialmente en el Dere-
cho romano y en base a él, tratando de responder a
la practica de 1los tribunales de su tierra, formula
por primera vez cientificamente el reconocimiento de
deuda como contrato, y concretamente como contrato
abstracto. Las valiosas aportaciones de GNEIST, LIEBE,
SAVIGNY, ERXLEBEN y WINDSCHEID, y su propia formacién
romanista, permiten a BAHR realizar un estudio muy
profundo de la stipulatio y de su evolucion en el Dere-
cho romano. La stipulatio es el antecedente y la base
tebrico histdérica de todas aquellas figuras que tienen
por contenido el reconocimiento de una relacién juri-
dica anterior. Estudia, en primer luger, el caracter
de la stipuliatio, en especial, como medio para indepen-

dizar la promesa obligatoria de su causa juridica;




en segunde lugar, la relacién de la stipulatio con
su causa y la influencia de la misma en la eficacia
de la stipulatio; en tercer lugar, los negocios afines
a la stipulatio, como la acceptilation, el constitum,
el pacto non petento, la confessio in iure y la transac-
tio. Finalmente, la evolucidon de 1la stipulatio hacia
un documento de deuda y la impugnacidn de éste.

Aunque es cierto que las bases tebricas de
la figura del reconocimiento d. deuda como contrato
estan en el Derecho romano, concretamente en la stipu-
latio, BAHR sabia que esta figura predominantemente
formal no era trasladable, sin mas, al Derecho del
siglo XIX. No podia tampoco ignorar que el mismo Dere-
che romano habia sufrido una profunda transformacidn
a lo largo de los siglos, tan profunda que aquel prin-
cipio "nudum pactum obligatio nem non parit" fue susti-
tuido por el principio diametralmente opuesto "nudum
pactum obligationem parit". Precisamente el significado
distinto de 1la forma y la especial relevancia de 1la
voluntad declarada llevan a BAHR a un planteamiento
nuevo del reconocimiento de deuda:

"El demandado me ha otorgado en una determina-
da ocasién una promesa, aceptada por mi, de pagarme
100 ducados; yo solicito que sea condenado a ello.

ipuede considerarse la demanda como fundamentada? Se

podria decir no sin documento: es aqui un acuerdo del
demandante y del demandadoc sobre una declaracidn de
voluntad por el que se quiere constituir una obliga-
cion entre ellos; por tanto, un contrato :uficientemen-
te pretendido. No obstante, un tribunal no admitiria
facilmente esta demanda; y creo que con razdén. Aquella
pretendida promesa simple se presenta al instante como
algo psicolégicamente indeterminado; necesariamente
deberia subsumirse en 1la misma causa (Rechtsgrund)
determinada. En la normal existencia de la obligacién




la promesa simple no tiene, separada de su causa, una
vida independiente, mas bien forma sdlo junto con ésta

ese acto de voluntad que llamamos contrato"(5).

"La consecuencia inmediata es gue actualmente
la simple promesa,mientras pertenece a la normal existen
cia de la obligacidn,nc se hace valer por si sola en el
proceso, Ssino s0lo con la exposicién del contrato en su
conjunto (Gesamtvertrages) en el cual estd inserto. Es-
te enlace intimo de la promesa obligatoria con su causa
se debe deducir de la voluntad presunta de los contra-
yentes. Si en general el libre movimiento de la volun-
tad es hoy un principio fund nental del Derecho de obli
caciones, entonces la voluntad debe tener la libertad de
abandonar aquel enlace y de aislar la promesa simple -
para elevarla a un contrato consumado. Porque en el De-
recho romano tiene esta capacidad indudablemente a tra-
vés del contrato formal; pero a la voluntad liberaliza-
da de la forma no le pueba asistir una menor fuerza

que a la que estd unida a la forma " (6).

Pero esta voluntad necesita a su vez un cauce
para expresarse, aunque, a diferercia del Derecho roma-
no, la voluntad se distingue claramente de la forma.
Superado el formalismo hoy se debe partir del principio
material. "Para nosostros, afirma Bahr, constituye
inversamente el principio material el punto de partida,
y a partir de aqui aparece la necesidad de formas pro-
tectoras, lo que se traduce en un cierto formalismc.
En este sentido se encuentran el Derecho romano y el
Derecho actual en aquel centro, el cuil responde a
las necesidades verdaderas de la vida"(7).

Entre 1los contratos que como la stipulatio

garantizan el crédito BAHR enumera los siguientes:




a) el negocio de liquidacidn de cuentas.
b) la declaracidén simple de reconocimiento.

c) la facturacién; paralelamente en el ambito
comercial: el abono de cuenta, liquidaciéon definitiva

de cuentas y fijacidn de la cuenta corriente.

d) el documento de deuda y la carta de pago,
paralelamente en el ambito comercial la letra de cam-
bio. (8)

“"l,os contratos sefialados tienen como elemento
comin el reconocimiento de la existencia o inexistencia
de una relacidén obligatoria, y ciertamente constituyen
en la regla un reconocimiento verdadero. A estos contra-
tos se les puede calificar como contratos de reconoci-
miento, ya que toman exclusivamente su elemento material
del reconocimiento de una relacién Jjuridica que esta
fuera, y por eso ellos la indican en su manifestacién
exterior"(9).

Su pensamiento es resultado de tres factores
que confluyen a lo largo de su discurso sobre la figura
del reconocimiento obligacional. Una formacién romanista
muy sbélida que permite a BAHR legitimar el reconccimien-
to de deuda como un contrato en base a la stipulatio.
La exaltacién de 1la voluntad individual como motor
decisivo para la constitucidén de relaciones juridicas,
y que se refleja en el valor que atribuye a la voluntad
psicolégica, capaz de abstraerse de la relacidén juridi-
ca anterior. Y por ultimo, la cada vez mas imperiosa
necesidad de utorgar instrumentos de garantia procesal
al acreedor, especialmente en el area del Derecho comer-

cial.

La obra de BFHR fue acogida &l principio




con cierta timidez por la dogmatica alemana (10) (11),

pero posteriormence se impuso por la decisiva interven-
cién de IHERING, 1 cual sentdé las bases para la inser-
cidén del reconocimiento “e deuda en los textos legisla-
tivos de su época (12), y fue respaldada definitivamente
por la BGB.

II. La Octava y uwovena Asamblea de Juristas
Alemanes.

La Octava y Novena Asamble de Juristas Alema-
nes, celebrados en 1.869 y 1.871 respectivamente, dieron
el respaldo definitivo para la admisién del reconoci-

miento de deuda como contrato aLstracto.

Se habia formulado 1la siguiente pregunta:
iDebe el Derecho aleman de obligacicnes acoger la fuerza
obligacional del contrato de reconocimiento y como
debe regularse este negocio juridico? . gntre las
distintas ponencias que salieron a la palestra para
responder a estos interrogantes destacd la de IHERING,
quien en favor del caracter abstracto del reconocimiento

de deuda alegd las siguientes consideraciones:

a) Un contrato dirigido a "ser sélo deudor"
o al pago de una suma de dinero (o de cualquier objeto)
tiene fuerza vinculante sin expresién de causa de la

obiigacidn.

b) Una excepcién contra la obligacidon le
corresponde al deudor s6lo conforme a los presupuestos

de la teoria romana de la condictio.

c) Mientras la intenciéon de las partes no

sea contraria, tiene el acreedor la eleccion de demandar




en base a la promesa de deuda o al negocio que subya-
ce (13).

Pero la razdn bdsica en la que se apoya IHERING

ar..  fundamentar la naturaleza obligacional del reco-
nocimiento de deuda estd en la autonomia privada. El
reconocimiento de deuda como contrato abstracto no
es una concesidén legal, sino que es consecuencia de
un principio fundamental en nuestro Derecho privado:
la voluntad tiene fuerza suficiente para obligarse
aunque no se exprese la causa, siempre que las partes
tangan realmente la intencién de crear una deuda abs-

tracta.

1I1. E1 primer y segundo Proyecto del BGB.

En el primer proyecto, la promesa y el recono-
cimiento de deuda vienen regulados en los articulos
683 y ss. No se opta sdélo y exclusivamente por los
contratos abstractos. Cuando el reconocimiento o la
promesa expresan su causa, sera misién de los tribuna-
les el de determinar si en estos casos constituyen
s6lo un medic de prueba, o un contrato de prueba, o
un contrato abstracto, y precisar en cada caso las

consecuencias juridicas a que dJdan lugar.

Se admite el rsconocimiento de deuda y la
promesa de naturaleza abstracta cuando no se enuncia
en la declaracién 1la causa de la obligacidén o sélo

se menciona de una manera muy general.

Ambas instituciones se equiparan. Y como
requisito formal se exige que las declaraciones que
tengan por contenido un reconocimiento o una mesa se

hagan por escrito, pero sbéloc para la declaracién que
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se emite frente al acreedor. Dispone el Proyecto que -
las declaraciones deben ser aceptadas por el acreedor -
para que sean consideradas contratos. En cuanto a la =
condictio indebiti los redactores del primer Proyecto -
conceden més posibilidades de defensa al deudor que -
los del segundo. Ademas, el deudor, en virtud de 1los
articulos 685 y ss., podia crear un titulo obligatorio,
como la exiensién de un titulo al portador, la emisidn
de una letra de cambio o el reconocimiento de una deuda
inmobiliaria. E1 Proyecto optd, por tanto, por una for-
mula amplia de reconocimientos de deuda. Por un lado se
admitid el reconocimiento abstracto, por otro, tenia -
cabida por via legal el reconocimiento causal,y final-
mente se tuvo en cuenta el reconocimiento meramente -

probatorio.

El segundo Proyecto vuelve a las tesis de -
BAHK ¢ IHERING. En la segunda redaccidén se prescindié
del reconocimiento como medio probatorio y del reoono-
cimiento causal, dada la inseguridad juridica que se po
dia crear si dejaba en manos de los tribunales la de-
terminacién de naturaleza de estos actos. Se Opto exclu
sivamente por el reconocimiento de naturaleza abstracta.
En opinidn de los redactores "sobre la cuestidn si exis
te un contrato abstracto, no depende de si la causa
obligacional origina:ia esta indicada o no en el contra
to de reconocimiento; también cuando esta mencionada,
el contenido de la relacidn obligacional no se determi-
na en tase a ella, sino por el reconocimiento.La obli
gacién reconocida sigue siendo un puro deber de presta-
cién abstracto, aunque las partes hayan mencionado -
la causa de la cbligacidn en el contrato de reconocimien
to en cuanto sea necesario para el fundamento de la de-

manda que se basa en la causa de esa obligaciodn",
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Sin embargo, como veremos después, la insegu-




ridad juridica surgié de nuevo cuando los tribunales

entraron en valorar las declaraciones de reconocimien-

to, no atendiendo exclusivamente a la declaracidén sino

a la voluntad misma de los declarantes y a los intere-
ses que hay en juego y a la relacidén juridica anterior
origen de estas declaraciones. Hoy, en el Derecho
alemdn, un reconocimiento, aunque no exprese la causa
o sdlo lo mencione de una manera general, no por ello
es de antemano un reconocimiento abstracto. Sera el
juez quien determine la naturaleza de cada reconoci-
miento, lo que ha originado sin lugar a duda una amplia
literatura critica en torno al reconocimiento de deuda,
que tendremos ocasién de analizar en paginas posterio-

res.

IV, La doctrina alemana.

Muy diversa es la respuesta de la doctrina
alemana al reconocimiento de deuda de naturaleza abs-
tracta. Desde la doctrina que acepta sin mas discusién
el reconocimiento de deuda de tipo abstracto hasta
la doctrina méds reacia en admitirlo. Hemos tenido ya
conocimiento de 1la postura de 1la doctriana alemana
respecto de la teoria de la abstraccién en general.
Ahora nos vamos fijar en aquella doctrina que mas de
cerca ha analizado el reconocimiento de deuda y ha
ofrdcido alternativas al reconocimiento de naturaleza
abstracta. Una de las primeras criticas al reconocimien-
to abstracto de deuda es la efectuada por NEUBECKER,
quien, en una conocida monografia, trata de acercar
el reconocimiento abstracto a la presuncidén de causa,
intentando demostrar que en el fondo son instituciones
que praclicamente se equiparan. La obra de mayor inte-
rés, por lo sugerente que es y por su visidn totalizadors:

que tiene del reconocimiento de deuda, probablemente




es el trabajo de RUMELIN, cuyas ideas todavia hoy son
de una enorma actualidad. Su pensamiento, ademas, cons-
tituye una clave para la evolucidn doctrinal posterior
del reconocimiento de deuda. RUMELIN fue uno de 1los
primeros en formular el reconocimiento de deuda como
un contrato de fijacion de cariz transaccional. Desde
entonces la doctrina se ha preocupado mas en analizar
la semajanza del reconocimiento de deuda con la tran-
saccidén que su naturaleza abstracta. Fruto de su pensa-
miento es que hoy en el Derecho alemédn tienen cabida
tanto el reconocimiento abstractc como el reconocimien-
to causal, éste Gltimo concebido la mayoria de las
veces como un contrato de fijacién. Recientemente KUBLER
y MARBURGER han intentado avanzar en esta Gltima concep-
cion del reconocimiento de deuda, y de cuyas aportacio-
nes tomeremos notas cuando analicemos con mas profun-
didad el titulo IV el reconocimiento de deuda como
contrato de fijacién. En esta linea de investigacién,
que es hoy la que predomina, los matices son muchos.
Se habla de contrato de fijacidén o de cariz transaccio-
nal (KUBLER y MARBURGER), de contrato de prueba
(SELLERT), de contrato de naturaleza declarativa (LARENZ)
0 de contrato de naturaleza constitutiva (WILCKENS) o -
simplemente de inversidén de la carga de la prueba (NEU-
BECKEKR). Un planteamiento muy particular es el de --
KRUCKIMANN, el cual, prefiere hablar no de contrato de
reconocimiento sino de un apoderamiento que e consti-
tuye a favor del acreedor para reclamar sus pretensio-
nes. Nuestra atencidén, de momento, s6lo se va a centrar
en los siguientes aulores: NEUBECKER, RUMELIN, KUBLER,

HMARBURGE® vy KRRUCKMANN,




IV NEUBECKER.

Para NEUBECKER el reconocimiento de deuda tie-
ne un significado t.en distinto, El reconocimiento de -
deuda que no expresa la causa no es un contrato sino -
una declaraciodn abstracta, =s zecir, una declaracidn
formulada abstrac.amente. Su tesis es la siguiente: --
"Promesa de deuda y reconocimiento de deuda estan pensa
dos abstractamente, pero en la realidad no los son; por
el contraric, son procesalmente abstractos. Son suficien
tes de acuerdo con su concepto, pero no por la configu-
racidén positiva, sino para el fundamento de la demanda,
y proporcionan la posicidén de la prueba. Dan lugar, por
tanto, a una demanda de deuda abstracta" (14) (15). Sin
embargo,a continuacién afirma, sin dar ninguna otra ex-
plicacidn posterior, que caben obligaciones en el ambito
de los titulos valores "cuando al contrato y a la forma
se afade el factor pGblico para causar la abstraccion"
(16).

NEUBECKER, influenciado por los sistemas lati-
nos y anglosajén, ataca a la abstraccidén en su punto mas
débil: la voluntad abstracta, una voluntad que para mu-
chos es algo artificial, NEUBECKER en esto fue tajante:
"No existe una voluntad abstracta". Lo que él admite es
la declaracidn abstracta a la cual la ley puede atri-
buir determinados efectos {(17). Existen contratos, -
declaraciones y titulos ejecutivos que no expresan
la causa, sin gque ninguno de ellos contenga una -
voluntad abstracta. Conceptualmente, dice €1, el con-
trato abstracto puede separarse de su causa., Pero
esta separacidon se tiene que producir por obra del -
Derecno objetivo (18). Aungue sea este el caso del De-
recho aleman, NEUBECKEK se opone a la abstraccion ma-
terial, principalmente por la inexistencia de una Vo=
luntad abstracta, Dificilmente, arguaenta, el acreedor
podri en caso de duda demostrar que la voluntad de los

contratantes ersn abstracta.




Su concepcidén de la abstraccidén en el Derecho
de obligaciones es otra. Es una concepcidn procesal
al querer conducir la ‘'cuestio" a la esfera litigiosa.
La declaracidén que no expresa la causa es fundamento
de demanda y tiene como consecuencia la inversidn de
la carga de la prueba. Significa, en términos mas sen-
cillos, que el acreedor, en caso de un reconocimiento
de deuda sin expresidén de causa, no tiene que aportar
otros documentos que Jjustifiquen su crédito. Es al
deudor quien corresponde probar lo contrario.

Este esquema 2s practicamente equivalente,
por lo menos en cuanto a su resultado, al reconocimiento
abstracto material. También aquil al acreedor le basta
el reconocimiento de deuda para cobrar su crédi“»,
y el deudor tiene a su favor las acciones por enriqueci-
miento injusto. Facilita de alguna manera la comprensiodn
de una figura tan compleja como el reconocimiento de:
deuda sin expresidén de causa. Evita la discusién sobre
muchas cuestiones de contenido excesivamente dogmatico.
Y con ello, como dice WrUBECKER, se obtiene la conformi-

dad con el Derecho europeo (19).

Pero nos preguntamos si esta explicacidn
suya sobre el reconocimiento de deuda que no expresa
la causa es realmente satisfactoria. Veremos, al estu-
diar el reconocimien.o de deuda en nuestro sistema
juridico, que la teoria de la abstraccidén procesal,
de la que NEUBECKER es uno de los primeros en formular-
la, deja sin responder muchas cuestiones que afectan

directamente a la comprensién de esta figura.

IV.2. RUMELIN.

Un paso decisivo para la comprensidn
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reconocimiento de Su estudio so-

bre los reconocimientos de deuda la promesa de pago
extraordinariamente en los tracajos clen=

han influido

tificos posteriores, tanto de la doctrina alemana como

v

de la doctrina extranjera,hasta el punto gue,por muy

siznificante que sea el avance de la investigaciones,el
: P < £ 4 + ~ ~ 1 - - - T k

punto de partida constituye,Jjunto con .la obra de BAHR,

siempre el pensamiento ae RUMELIN.

Cuando RUMELIN se enfrenta al negocio abstrac-
to obligacional parte de la siguiente premisa: "Primera-
mente se debe plantear la cuestidén de los fines de
las partes, sobre todo las necesidades préacticas que
se pueden poner en relacidon con el instituto de la
obligacién abstracta. Sobre esta base podrad entonces
determinarse en qué forma estos fines han influido
en la formulacidén juridica de las normas legales"(21).

Cuatro son los fines que en opinién de RUMELIN
se pueden dar en 1los reconocimiento de deuda y en las

promesas de deuda:

a) Descarga de la fundamentacidén de la deman-
da para el acreedor, el cual estd posibilitado para
la interposicidon de la demanda sin estar obligado aludir

a la relacién causal subyacente.

b) El1 fin de fijacién o el de poner término

a un conflicto entre las partes.

¢) En parte, al fin de fijacién se afiade

el fin de la modificacién o novacidén de la obligacién.
d) La fundamentacidén de intercambio de crédi-
tos, en el que un tercero que ocupa el lugar del acree-

dor sea protegido en atencidén a la relacidn causal.

En cuanto al primer fin, RUMELIN afirma que




" en un gran namero de casos el fin aquel que llamamos
nomo 'fin de la descarga de la demanda' es fundamento
Gnico en la emisidén por escrito de una promesa de deuda

o de un reconocimiento de desuda"(22).

Claro estd que este fin no Jjustifica por
si el negocio obligacional abstracto. No es un criterio
determinante ni tampoco excluyente para el reconoci-
miento o la promesa de naturaleza abstracta. Pero para
que un negocio cumpla esta finalidad no hace falta
acudi. a éstos. También los reconocimiento basados
en el principio de presuncién de causa tienen como
finalidad la de facilitar la prueba del crédito del
que son titulares. En otros sistemas juridicos, como
tendremos ocasién de comprobar después, hay preceptos,
comc el art. 1,277 del Cbédigo Civil espafiol, el art.
1.988 del Cbddigo Civil italiano y el art. 1.132 del
Cédigo Civil francés, que dan base legal suficiente
para admitir reconocimientos que no expresan la causa
y cuya finalidad Gnica es la de poner en una posicidn
procesal mas ventajosa al acreedor. Pero en estos casos
habrd que preguntarse si esta finalidad es causa sufi-
ciente para atribuir a estas declaraciones naturaleza

contractual.

Sobre el segundo fin RUMELIN comenta que
"no hay duda alguna que el legislador ha configurado
a las fijaciones transaccionales, en cuanto las ha
separado de la relacién causal con que estén conexas,
como una obligacién independiente, y con ello las ha
puesto en relacidén con el contrato obligacional abstrac-
to" (23).

La doctrina posterior ha dado razdédn a RUMELIN,
y ha demostrado que es innecesario acudir al reccnoci-
miento abstracto cuando se opta por él, sélo con la
finalidad de fijar una relacién conflictiva o incierta,

con el fin ademas de evitar un posterior pleito. Esta




es una caracteristica més especifica de otra figura
que hoy tiene una autonomia propia como es el recono-
cimiento de naturaleza declarativa, especialmente aquél

gue tiene un cariz transaccional.

Tanto el reconocimiento abstracto como el
reconocimiento no abstracto, que son resultado de una
voluntad negocial, provocan una modificacion de 1la
relacién juridica anterior. Excepcionalmente el recono-
cimiento puede ser también novatorio extintivo, cuando

sustituye la relacién juridica anterior por una nueva.

Pero en la mayoria de los supuestos el reco-
nocimiento negocial subsiste con la relacién juridica
anterior. Cuando se trata de un reconocimiento abstrac-
to se da 1la particularidad de que el reconocimiento
es valido y eficaz, aunque la relacién juridica anterior
sea inexistente o esté viciada. Fuera del sistema abs-
tracto, por el contrario, el reconocimiento de deuda,
si bien modifica la relacidén juridica anterior, depen-
de de las vicisitudes de éste. Salvo esta particulari-

dad, también el reconocimiento abstracto, como apunta

RUMFELIN, tiene un alcance modificativo, en cuanto no
causa la extincidén de la relacién que le precede, pu-
diendo el acreedor acudir indistintamente al reconoci-

miento y al contrato subyacente causal.

El cuarto fin responde a aquellas situaciones
de caracter triangular, como la asignacién (o también
delegacidén), el crédito documentado, el giro bancario,
la letra de cambio aceptada por un tercero,..., en
las que la promesa de deuda de naturaleza abstracta
es de mucha utilidad para garantizar el crédito del
nuevo acreedor o forzar el cumplimiento del nuevo deu-
dor. La abstraccidn es en estos casos de mayor intensi-
dad, ya que la promesa de deuda es, en el Derecho aleman,

abstracta en un doble sentido: como independiente de
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la relacidn de cobertura o de provisién de fondos y como

independiente de la relacién de valuta o de atribucidn.

IV.3. KUBLER

Una de las monografias Gltimas mas importantes
sobre el reconcocim.ento y la promesa de deuda es sin du-
da alguna la presentada por KUBLER como escrito de habi-
litacidn a la Universidad de Tiibingen en el curso 1965/
1966. La tesis que defiende en ella parte de una inves-
tigacidén dogmético-histérica de la doctrina del recono-
cimiento en el siglo XIX, de un estudio exhaustivo de -
las decisiones del Tribunal Supremo Federal aleman, y de
una comparacién con el Derecho de obligaciones civil y

mercantil de Italia y Francia.

Su tesis, como ya indica el titulo de su mono-
grafia "Fesstellung une Garantie'", no es una sino dos:
el reconocimiento de deuda como contrato de fijacidén y

el reconocimiento de deuda como contrato de garantia.

Rechaza el reconocimiento de deuda comec con-
trato abstracto por diversas razones, y a las que hare-
mos constante mencidén a lo largo de nuestro analisis del
reconocimiento de deuda segun el BGB, y que contrastare-
mos a la hora de estudiar el reconocimiento en nues-
tro sistema juridico; pero hay una razon fundamental, -
la razdn final, en la que se basa para negar la abstrac
cidn en el reconocimiento: su pretendida, pero falsa,
efectividad practica y su ficcidn. Su primera tesis
se resume en la siguiente argumentacién: "Es patente
que en la practica de las partes que intervienen en el

reconocimiento, a excepcidn de casos muy aislados, -

no piensan en la prescripcidén y apenas en ‘la dependen

cia juridica, o en otras consecuencias diversas,dudosamen

te relevantes,de la configuracion abstracta o no del




contrato. Ellos no tienen ni pueden tener generalmente

una concepcidén de las distintas posibilidades de reco-
nocimientos abstractos y no abstractos, menos aln de
las distinciones dificiles, que la doctrina complica.
Ellos pretenden la garantia y la fijacién de una rela-
cidn obligacional, quieren eliminar dudas pcsibles
y reales; y estos fines 1l90s consiguen tan bien o tan
mal con el reconocimiento declarativo que con un reco-
nocimiento independiente, separado de la causa subya-
cente... Con una breve ojeada a la Jjurisprudencia se
sabe lo que hay detras de los bastidores: la manipula-
cidén de disposiciones sobre la forma y la prescripcidn

mediante difusas y discrepantes ponderaciones de equi-
dad"(24).

Pero hay reconocimientos y promesas de deuda
cuya finalidad no es la fijaciéon de una relacién liti-
giosa o de una relacidén incierta. Se refiere a aquellos
supuestos en 1los que hay una modificacién Juridica
al intervenir un tercero, como sucede en la asignacién,
en el crédito documentado o en el giro bancario. Las
declaraciones de promesas que presta el tercero, que
en términos generales recive el nombre de delegado, son
conformes al Derecho alemdn contratos abstractos. Tam-
pién en estos casos KUBLER les niega la condicién abs-
tracta, calificandolos de contratos de garantia, aunque
no descarta su caracter de fijacién (25). Asi, por
ejemplo , dice: "En el ambito de la asignacién no hay
necesidad ni lugar para el art. 780 del BGB ni para
la construccidén del recorocimiento abstracto de deuda"
(26)"."Es preferible, argumenta, no denominar abstraccién
la exclusién de presupuestos de la promesa de garantia
por obra de las partes, como tampoco se califica de

abstracto los contratos a favor de tercero o la asun-

cidén cumulatliva de deuda'"(27).
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IV.4. MARBURGER

MARBUKGER no niega directamente el reconoci-
miento abstracto, pero se pregunta si en la realidad
se dan reconocimientos de esta natura.eza. Parte de
la premisa que toda voluntad encierra un fin. "La afir-
macién oue la actuacién humana es una actuacidon con
un fin, que no existe una voluntad sin causa, no se
puede negar. Pero no se trata de eso. Voluntad obliga-
cional abstracta no quiere decir que las partes quieran
fundamentar una deuda, sin perseguir un otro fin eco-
némico o juridico. Sdélo significa que para la existen-
cia de 1la obligacién, de acuerdo con la voluntad de
las partes, no importa, mas concretamente, no importa
de momento, si aquel fin, la causa, se realiza o no
(28). “Si es posible conceptualmente, teéricamente,
tal voluntad, la consiguiente cuestidon es: ;Se da real-
mente?" (29).

MARBURGER analiza el reconocimiento de deuda
sélo como una declaracién de fijacidn. Cuando es ésta
la finalidad del reconocimientc de deuda, dice, no
hace falta acudir al reconocimiento de naturaleza abs-
tracta. Esta funcidn la cumple perfectamente el contra-
to de fijacién. "En relacién con la fijacién de una
relacidén obligacional litigiosa o incierta el contrato
abstracto no s6lo sobra. Precisamente porque el negocio
causal de fijacidén es suficiente para eliminar el liti-
gio o la incertidumbre, incluso en estos casos es errd-
neo entender que se trata de un reconocimiento abstrac-

to conforme al art. 781" (30).

Compartimos la opinidén de MARBURGER cuando
el reconocimiento abstracto se presta con la finalidad
de evitar y/o fijar una situacidén incierta. En estos

casps no hace falta acudir al reconocimiento a que




hace referencia el art. 781. Pero ello no impide que
¢l reconocimiento abstracto tenga una relevancia prac-
tica. Aunque se discute mucho si existe realmente una
voluntad capaz de abstaerse de su causa, hay supuesios
en los que los contratantes no quieren que incida sobre
el reconocimiento la causa anterior., El1 reconocimiento
abstr~~to sigue teniendo una efectividad practica,
no desconocida, especialmente en el ambito comercial,
tanto en las relaciones inter-partes como en las rela-
ciones en las que interviene un tercero. Si muchas
roces eritican en la esfera meramente civil los contra-
tantes no sean conscientes de su voluntad abstracta,
en la esfera comercial, por el contrario, los contratan-
tes no quieren, en ocasiones, que la causa anterior
influya en la relacién crediticia posterior. Ejemplos
claros lo constituyen el reconocimiern.o de saldo en
la cuenta corriente mercantil y en la cuenta corriente
bancaria, o la promesa de deuda por parte del delegado -
(asignado) en la delegacidn (asignacidn),en el crédito do

cuinencado o ¢erl el (;,fl‘u bpancario.

IV.5. KRUCKMANN

"El reconocimiento como apoderamiento" es
el titulo de un articulo de XKRUCKMANN, cuyo planteamien-
to acerca del significado del reconocimiento resulta
bastante particular. Desde su punto de vista el re-
conocimiento es un apoderamiento para el contrario,
en base al cual puede exigir sus derechos (31). Consti-
tuye una declaracidén de apoderamiento que es equipara-
ble a un poder irrevocable (32). Ello explica la fuerza
vinculante del reconocimiento contractual, fuerza que
se basa en la irrevocabilidad del apoderamiento (33).
Para KRUCKMANN el reconocimiento tiene una doble natura-
leza declarativa y constitutiva. s declarativa en

cuanto que constata una relacion juriuica anterior

4




sin modificarla = sdlo cabe hablar de cierta modifica-
cién respecto de la eficacia interruptura y confirmati-
va de la relacidén juridica preexistente=(34). Y es
constitutiva, porque la Unica forma de causar un vinculo
juridico es mediante un acto de apoderamiento, que

es un acto constitutivo (35). Internamente, afirma,

es declarativa y externamente constitutiva (36).

KRUCKMANN, ademds, critica la distincién,
que para €1 no es clara, entre el reccnocimiento abs-
tracto y el reconocimiento causal. S6lo es claro, dice,
que se llama reconocimiento causal al que alude al
titulo originario, mientras cve en el reconocimiento
abstracto el titulo se silencia (37). A efectos practi-
cos, sin embargc, considera que no existen grandes
uiferencias entre uno y otro tipo de reconocimiento.
Esto se manifiesta cuando el reconocimiento se presta
en el marco d¢ la transaccidén (38). En el 1lenguaje
juridico, no obstante se puede apreciar, como dice

KRUCKMANN, hasta cuatro tipos de rzconocimiento:

a) Reconocimiento abstracto y no titulado.
"s aquél que no indica su propio titulo (que es normal-
mente 'a transaccidén, es decir, cuando el reconocimiento
se pre~ta para excluir una situacidn litigiosa
"Ausserstreitsetzung ; en este sentido cualquier reco-
nocimiento es causal),ni el titulo de la relacidén juri-

dica previa.

b) HReconocimiento titulade y abstracto. No
alude a 1la relacidn juridica anterior, pero indica

la causa del propio reconccimiento.

c) Reconoc.mientc no titulado y causal. Alude

sélo a la relacidn juridica originaria.




d) Reconocimiento titulado y causal (39).

Por Gltimo, entre sus reflexiones se puede

destacar la negacion de la equiparacidén entre el reco-

nocimiento «causal y el reconocimiento deciarativo.

Mientras éste siempre es causal, aquél puede crear

una nueva situacidn juridica (Rechtslage) (40).

V. EL CONCEPTO DEL KECONOCIMIENTO ABSTRACTO
DE DEUDA.

Defini el reconocimiento de deuda de natura-
leza abstracta: es establecer las notas més caracteris-
ticas que permitan, si es posible, distinguir esta
figura contractual de otros reconocimientos de deuda.

Para ello nos fijaremos en:

-la configuracién 1legal del reconocimiento

abstracto de deuda.
- la expresidén o no de la causa.
-la voluntad abstracta.
-la forma.

El Cbédigo civil alemadn no define en su arti-
culo 781 el reconocimiento de deuda. La expresién que
utiliza ‘a norma 'reconocimiento de la relacidn obliga-
toria" es, t£i bien una caracteristica del reconoci-
miento abstracto, también compartida por otros recono-
cimientos que aseveran la existencia de una obligacidn.
Por otro lado, la creacidén de una relacidn obligatoria
en virtud de un reconocimiento, como sefiala el par.
2¢ del art. 781, no puede considerarse como una manifes-

tacién exclusiva del reconocimiento abstracto; comparien




esta caracter{stica el reconocimiento novatorio - que

mds que un acto de reconocimiento es un acto novatorio=

y, con matices,el reconocimiento declarativo. Mas expli-
cito es el BGB en cuanto a la promesa abstracta. En
virtud del art. 780 la promesa abstracta de deuda origi-
na una obligacidn independiente o una obligacidén en
si misma. S6lo entonces, y cumplido el requisito de
la forma que prescribe el citado articulo, la promesa
de deuda puede ser abstracta. También el reconocimiento
abstracto de deuda, aunque no lo diga expresamente
el articulo 781, da lugar a una obligacidén independien-
te. Pero esta caréacteristica es trasladable por igual
al reconocimiento de tipo novatorio, cuando la novacién
es extintiva. Podemos concluir, por tanto, que 1las
dos notas del BGB -referencia a la existencia de una
relacién obligatoria (anterior) y constitucidén de una
obligacién independiente = no son sufientes ni determi-
nantes para definir al reconocimiento de deuda de natu-

raleza abstracta.

Un criterio mucho més significativo para
definir el reconocimiento abstracto es la expresion
0 no de la causa en la declaracidén de reconocimiento.
Es un criterio dominante de la jurisprudencia y de
la doctrina alemana el de calificar como abstracto
al reconocimiento de deuda que no expresa la causa
o sb6lo alude a ella genéricamente. Por el contrario,
si la causa aparece especificada en la declaraciodn
de reconocimiento o es un reconocimiento declarativo,
o también llamado de fijacién, < es sblo un medio de
pruebza, Aunque incluso, en ocasiones muy aisladas,
el reconocimiento con causa expresa pucde ser de natura-
leza abstracta cuando asi las partes lo hayan acordado,

0o sea esa su voluntad.

Pero igualmente aqui la no expresidn de la

causa, no su alusién genérica, no es un criterio atri-




buible exclusivamente al reconocimiento abstracto.
En un sistema causal que admite la presuncién de causa
pueden tener validez contractual aquellos reconocimien-
tos que no expresen la causa, y no por ello se califi-
cardn como abstractos. Por tanto, se puede afirmar
gque si bien la no expresidon de la causa es un dato
muy importarte a tener en cuenta para la determinacién
del reconocimiento como contrato abstracto, no es exclu-
yente. Ademds, no debe olvidarse que en el Derecho
aleman el reconocimiento causal, aunque no esta configu-
rado legalmsnte, tiene plena aceptacién y tiene, incluso,

mayor relevancia que el reconocimientoc abstracto.

En consecuencia, si la no expresidén de 1la
causa es un criterio no determinante para definir el
reconocimiento abstracto, debemos dar otro paso hacia
delante. Concretamente nos podemos fijar en la voluntad
del declarante para saber si un reconocimiento es abs-
tracto. Desde una concepcidén subjetiva es perfectamente
defendible el reconocimiento abstracto cuando es volun-
tad de las partes el crear una obligacidén independiente
de su causa. Pero es muy discutible que pueda existir
una voluntad capaz de aislar la nueva obligacién de
la obligacibén anterior. Desde la aparicibén del recono-
cimiento avbstracto, la doctrina, y también la jurispru-
dencia, han centrado sus criticas en esa inexistencia
de una voluntad abstracta. Es imposible -afirman muchos-
que 1la vcluntad pueda separarse de su causa, tanto
en el plano psicolbgico como en el plano Jjuridico.
Y por esta razdn se ha afirmado que el reconocimiento
abstracto, como todos los negocios abstractos, es una

creacién, o como dice De CASTRO una invencién artificial,

Otro criterio en el que se fija el juez para

determinar si wun reconocimiento es o no abstracto
es la forma. Pero la forma es sd0lo un requisito legal
que no incide directamente en la concepcidn del recono-

cimiento abstracto.




Concluyendo, se puede afirmar que, si bien,la
referencia a una relacidén juridica anterior, la consti-
tucidén de una obligacidén independiente, la no expresidn
de la causa © su mencién sdélo genérica, la voluntad
abstracta y la forma son notas caracteristicas del
reconocimiento abstracto, no son determinantes para
definir al reconocimiento abstracto. En consecuencia,
cualquier formulacién del reconocimiento abstracto
en base a cstas notas sera incompleta y criticable,
especialmente cuando se compara con o0tros tipos de
reconocimientos de crédito. Ello se debe quizds a su
propia artificialidad. Y como toda figura dogmética sdlo
se puede mover dentro de sus proplos esquemas. El reco-
conocimiento abstracto debe ademds su existencia a
la ley. Fuera de la ley es dificil justificar un re-
conocimiento de naturaleza abstracta, porque su parti-
cularidad reside no tanto en lo que se entiende por
el reconocimiento abstracto sino en su indiferencia

ante las anomalias que pueden darse en la causa de

la relacién juridica anterior ., caracterfstica que sdlo

puede determinarse por el Ordenamiento juridico.

VI. REQUISITOS DEL RECONOCIMIENTO ABSTRACTO
DE DEUDA.

Los requisitos del reconocimiento de deuda
de naturaleza abstracta no plantean especiales proble-

mas.

Por su condicién de contrato requiere el
concurso de la oferta y de la aceptacidn, que consiste
en el reconocimiento de una deuda, o en términos mas
generales, en el réconocimiento de una prestacién,
por parte del recognoscente a favor del acreedor, Yy
de la aceptacién del reconocimiento por parte de éste.

A faita de la aceptacidén, la declaracién de reconoci-




miento no produce ningin efecto negocial, siendoc su
valor unicamente probatorio. E1 art. 781 del BGB alude
expresamente al reconocimiento de deuda como contrato.
Excluye, pues, el reccnocimiento de deuda como negocio
juridico unilateral. En cuanto al cruce de dos volunta-
des, requisito indivpensable para el reconocimiento
abstracto de deuda, este contrato puede calificarse

como bilateral. Estas dos voluntades e-reconocimiento

y aceptacidén=- dirigidas a producir efectos juridicos

dan lugar a un verdadero y auténtico contrato, al que
le son aplicables las disposiciones generales del BGB

en materia de contratos.

El objeto del reconocimiento de deuda es
por norma general una deuda pecuniaria. Pero no hay
obstaculo para que cualquier otra prestacién pueda
ser objeto de un reconocimiento. Asi es como debe enten-
derse 1la expresidén "Schuldverhdltnisses" que utiliza
el art. 781. Aunque en la discusidén del primer y segun-
do proyecto algin sector quiso reducir el objeto del
reconocimiento a la deuda dineraria, la controversia

pronto se decantd a favor de su alcance mas genérico.

El reconocimiento de deuda se caracteriza,
ademds, por contener una prestacién unilateral. Por
esta razén el reconocimiento de deuda es un contrato
unilateral. Pero el reconocimiento abstracto, aunque
independiente, estad ligado al contenido de la relacidn
juridica anterior. Cumplida la prestacién por parte
de algunos contratantes, la contraprestacidén puede
asegurarse mediante una declaracién de reconocimiento
posterior. Esa nueva prestacidén tiene que ser idéntica
a la prestacidén que se ha dejado de cumplir en el nego-
cio causal anterior. Si 1la deuda es pecuniaria, por
ejemplo se debe el precio en virtud de una compra,
la deuda reccnocida debe ser también pecuniaria, aungue

puede variar la cantidad o el tipo de moneda,.






