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1. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

En primer lugar, conviene hacer una matizacién en cuanto a la
nomenclatura que usamos. En lo que se ha venido denominando
derecho comparado la terminologia usada por los autores que se
han ocupado de realizar los estudios y andlisis comparativos entre
ordenamientos juridicos ha variado dependiendo de su nacionali-
dad. Es decir, la terminologia varia dependiendo del punto de vista
desde el cual se posicione la persona que realiza la comparacién.
En un principio, cuando el contraste de sistemas juridicos provenia
de autores europeos se distinguia entre el Derecho inglés y el Dere-
cho continental. Cuando la comparacién se hacia desde autores per-
tenecientes al Reino Unido podiamos encontrar hasta cinco expre-
siones: English law, Common Law, Continental Law, Roman Law y
Civil Law .

Este continuo didlogo y comparacidn reciproca entre estos dos
sistemas juridicos occidentales dio lugar a su agrupacién en dos
«familias» que se vinieron a denominar genéricamente Civil law y
Common law.

Castan, al clasificar los grandes sistemas juridicos de cultura
occidental, lo hace en tres grandes sistemas: sistemas de filiacién
romano-cristiana, sistemas de filiacién anglosajona y sistemas
escandinavos. Cuando se refiere al sistema de filiacion anglosajona
se refiere al Derecho comin inglés o Derecho angloamericano 2.

Esta claro que al heredar Estados Unidos o Norteamérica, mas
genéricamente, el sistema del Common Law el contraste y didlogo
entre el Civil Law y Common Law se mundializa y adquiere extra-
ordinaria relevancia3. Se trata de comparar los sistemas juridicos
de la mayoria de los paises de cultura occidental que mayor desa-
rrollo han adquirido.

No es dbice realizar este tipo de comparaciones para que se ten-
gan en cuenta peculiaridades de concretos ordenamientos juridicos
nacionales. En realidad, actualmente existe una corriente europei-
zante que trata de unificar criterios para llegar a un Derecho priva-
do europeo comiin. Aunque para ello se cuenten con numerosas tra-
bas, sobre todo provenientes de las tendencias que podriamos
denominar nacionalistas. Una tentativa por acercar el Derecho

U GorLaA, G., Il diritto comparato e nel «mondo occidentale» e una introduzione al
«dialogo civil law-common law» [relazione del congresso], Milano, 1983, p. 501.

2 CASTAN TOBENAS, 1., Los sistemas juridicos contempordneos del mundo occidental,
2. ed., Madrid, 1957, p. 18.

3 GorLA, G., Il diritto comparato e nel «<mondo occidentale» e una introduzione al
«dialogo civil law-common law»: [relazione del congresso], Milano, 1983, p. 508.



Los contratos ilegales en el Common Law 117

Inglés al resto de los Derechos europeos se encuentra por ejemplo
en el Proyecto de Contract Code, redactado por Harvey McGregor
por encargo de la Law Commissién inglesa *. Por otro lado, no
podemos pasar por alto que la tendencia actual del Civil Law es
hacia lo que se ha dado en describir como la descodificacién y
constitucionalizacién 3, con lo que estos ordenamientos juridicos
han sido permeables y se han adaptado a unas necesidades comu-
nes a todos los sistemas legales o tradiciones juridicas
occidentales©.

Cuando nosotros hablamos de derecho del Common Law lo
hacemos queriendo referirnos, fundamentalmente, a los sistemas
juridico inglés y estadounidense. Normalmente analizaremos el
Derecho inglés, como base, para luego apuntar alguna peculiaridad
del Derecho estadounidense. Podriamos también referirnos por
tanto a él como Derecho angloamericano. Preferimos, sin embargo,
usar en general el término Common Law para contraponerlo con el
también genérico de Civil Law, aunque sobre este Ultimo nosotros
nos hemos ocupado fundamentalmente del Derecho continental
europeo codificado, deudor del Derecho romano.

Tenemos que advertir que el término Common Law puede ser
polisémico, puesto que dentro del sistema juridico inglés también
sirve para designar al tradicional derecho jurisprudencial del prece-
dente (Case-law) y se puede contraponer al Derecho legislado (Sza-
tute Law). Aunque por el contexto se puede elucidar, en cada
momento, a qué sentido del término Common Law nos estamos
refiriendo trataremos de clarificarlo expresamente.

Normalmente nos referimos al Common Law en sentido estricto
(Case-Law) o Derecho tradicional, fundamentalmente jurispruden-
cial, s6lo cuando lo contraponemos al Statute Law o Derecho legis-
lado. En cambio, cuando se contrapone al Civil Law este término se
usa de forma amplia y genérica para referirse al sistema que se
desarrolla en Gran Bretafia (salvo las peculiaridades del Derecho
escocés) y después se extiende, de forma dominante, a los Estados
Unidos de América (a excepcién de Luisiana); Canad4 (excepto
Quebec), Australia, Nueva Zelanda y antiguas colonias briténicas
tanto en Asia como en Africa’.

4 Proyecto recientemente traducido al castellano por los profesores De la Cuesta
Saenz, J. M., y Vattier Fuenzalida, C., Barcelona, 1997.

5 Irt1, N., La edad de la descodificacién, trad. L. Rojo Ajuria, Barcelona, 1992.

6 MERRYMAN, J. H., The Civil Law tradition, 2.* ed., California, 1987, p. 151.

7 GORLA, G., El contrato, 1, trad. J. Ferrandis Vilella, Barcelona,1959, p. 375; DEk-
KERS, R., El derecho privado de los pueblos, trad. F. J., Osset, Madrid, 1957, p. 280. Pode-
mos observar grificamente un mapa de los paises con ordenamientos juridicos de influen-
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En este sentido, resulta més propia la denominacion del sistema
como Common Law que como English Law o Derecho inglés. En
realidad, el Derecho inglés sélo se puede extender al utilizado en
Inglaterra y Gales. No se extenderia ni a toda Gran Bretafia o Reino
Unido, ni mucho menos a los paises de la Common Wealth. El
Derecho escocés es un Derecho de los que podriamos denominar
mixto puesto que en €l se halla vigente, en parte, el Civil Law 3.
Pese a que el Derecho inglés no sea el que se aplica exactamente en
todos estos paises, cargados de cierto mestizaje juridico, no se
puede negar que todos adoptan un mismo sistema anilogo al del
Derecho inglés que siempre toman como referencia. Quiza se
puede aqui destacar la peculiaridad del Estado de Luisiana que
cuenta con una fuerte influencia del Derecho civil codificado fran-
cés. No en vano, el Cédigo Civil de Luisiana que data de 1814 fue
el primero de todo el continente americano.

(Por qué no utilizamos el ya generalizado término de Derecho
anglosajon para referirnos al derecho de influencia britdnica? No
vemos tampoco demasiados inconvenientes en llamar convencio-
nalmente «Derecho anglosajén» a los ordenamientos juridicos que
utilizan este peculiar sistema juridico. Sin embargo, nos inclinamos
por la expresion Common Law en lugar del término Derecho anglo-
sajon tan utilizado por la doctrina espafiola y que entre nosotros
parece no plantear ningun tipo de confusién. La razén de esta pre-
ferencia no es caprichosa, estriba en que la denominacién de Dere-
cho anglosajon «anglo-saxon law», en sentido riguroso, se refiere a
un derecho histérico que le hace impropio para la designacién que
pretendemos. En realidad, el Derecho Anglosajén en sentido estric-
to se refiere al derecho primitivo que existia en Inglaterra y se man-
tenia ajeno a cualquier tipo de influencia del derecho romano. El
Derecho Anglosajén seria un Derecho consuetudinario heterogéneo
e incompleto con normas diversas para los distintos pueblos y
comunidades (sajones, anglos y daneses) que habitaban Inglaterra
desde el siglo v hasta el afio 1066 d. C. ?. A partir de este afio se
fusionan dos naciones, las de los anglosajones y normandos, en un
solo pafs inglés. En Inglaterra se desarrollé un Derecho territorial
mucho més temprano que en otros paises, el Common Law, que se

cia «Common Law» y de lo de influencia «Civil Law» en la obra de GALGANO, E, y otros,
Atlante di diritto privatto comparato, Bologna, 1992, pp.2y 3.

8 GLENDON, M. A.; GORDON, M. W.; OSAKWE, O., Comparative Legal Traditions,
St. Pablo, Minnessota, 1982, pp. 159-160.

9 Sobre el particular derecho anglosajén, vid. DELL"AQUILA, E., Introduccion al estu-
dio del derecho Inglés, Valladolid, 1992, pp. 45 y 49-54; GORLA, G., El contrato, |, trad.
J. Ferrandis, Barcelona, 1959, p. 375.
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cre6 para la totalidad del reino del Inglaterra. Este Derecho fue
desarrollado y aplicado por los tribunales reales desde el siglo xu y
fue mostrado y comentado en trabajos juridicos '°,

Referirse en general, desde la 6ptica de un jurista espaiiol, al
Derecho britdnico y los creados por su influencia como «Derecho
anglosajon» no da lugar a equivocos pero no deja de ser inapropia-
do. Resulta como si al ordenamiento juridico espaiiol se le designa-
se como Derecho visigético (salvando las distancias). Por otro lado,
el término Civil Law es el utilizado por estos paises del Common
Law para referirse a aquellos de influencia romana que en su evolu-
cién desembocaron en la codificacién y, ciertamente, también
resulta méas apropiado que su denominacién como Derecho conti-
nental 1.

2. ASPECTOS GENERALES DEL COMMON LAW
(STATUTES-CASE-LAW)

Las peculiaridades del Derecho del Common Law comienzan en
la evolucién histérica del Derecho inglés. Se puede afirmar que
desde la formacién del Common Law este Derecho se ha caracteri-
zado por su continuidad histérica. No hubo una ruptura en el desa-
rrollo del Derecho inglés comparable con el causado por la codifi-
cacién en el ius comune del Derecho continental europeo '2.

Resulta especialmente interesante analizar el tratamiento que
ofrecen los sistemas del Common Law a la ilegalidad porque pese a
las diferencias técnicas, de construccién juridica, de método y de
interpretacion, el derecho angloamericano tiende a obtener los mis-
mos resultados que el nuestro '3. Es decir, tenemos un problema
comun con resultados similares pero con planteamientos realizados
desde 6pticas muy diferentes que, una vez analizadas, enriquecen y
facilitan enormemente su comprension.

No puede pasar inadvertido el hecho de que tanto el Derecho
inglés como, quiz4 en menor medida, el Derecho estadounidense,

10 Sobre la gestacién hist6rica del Common Law puede consultarse VAN CAENE-
GeM, R. C., Historia del nacimiento del Common Law, trad. J. L. Moreno Torres, Madrid,
1998; DELL AQUILA, E., Introduccién al estudio del derecho Inglés, Valladolid, 1992, pp.
55-87.

" GorrA, G., El contrato..., cit., p. 15; GLENDON, M. A.; GORDON, M. W,;
OsAKWE, O., Comparative Legal Traditions, St. Pablo, Minnessota, 1982, p. 144.

12 VAN CAENEGEM, R. C., An historical introduction to private law, Cambridge, 1992,
p. 3.

13 CASTAN TOBERAS, 1., Los sistemas juridicos contempordneos del mundo occiden-
tal, 2.* ed., Madrid, 1957, p. 81; DEKKERS, R., El derecho privado de los pueblos, trad.
F. J. Osset, Madrid, 1957, p. 181.
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fieles a la doctrina del precedente, son tradicionalmente reacios al
intervencionismo estatal. Por esta raz6n, los tribunales suelen mirar
con cierto recelo las politicas econdémicas y sociales que se presen-
tan mediante un acopio de textos legales positivos (Statutes). En
cuanto a la relacién de convivencia del Derecho legislado (Statutes)
y del Derecho tradicional del precedente (Common Law o Case-
Law) se puede decir que tan s6lo en el siglo X1X los jueces han reco-
nocido la primacia del Statute y han abandonado expresamente
cualquier pretensién de controlar la validez de los Statutes con rela-
cién a los principios generales del Common Law. Aunque todavia
en el Case-Law se han tomado, algunas veces, sorprendentes liber-
tades en la aplicacién de Statutes cuyo texto parecia claro. De
hecho, es todavia ampliamente sostenida la idea de que el Statute
constituye una especie de derogacién del Common Law y debe ser
interpretado restrictivamente, como si el Common Law fuese la
regla y el Statute la excepcion 4.

Ciertamente, no venia siendo una carga demasiado inusitada o
complicada para un juez inglés decidir qué era o no era contrario al
derecho positivo o a 1a moral conforme a la tradicién, sobre todo en
el siglo xvIit y comienzos del siglo Xix. Pero cuando comienza a
tener que tomar en consideracién las ventajas o desventajas para la
comunidad de las concurrentes politicas sociales y econémicas que
aparecen en las nuevas y prolijas decisiones legales, la tarea de los
jueces se vuelve mds compleja y dificil 15.

Desde principios del siglo XIx el sistema sufre profundas
transformaciones. El viejo y esquivo Common Law es reemplaza-
do por claros y precisos Statutes. En este momento hay una
influencia en la teoria, no en la préctica, del derecho inglés de los
principios del Derecho romano continental. Son determinantes las
obras de J. Benthan (1748-1832) adversario del Common Law y
paladin de la codificacién del Derecho privado inglés y las de
J. Austin (1789-1859) siguiendo esta misma linea 'S.

En este momento, el legislativo trata de poner orden y aclarar la
extraordinaria profusién de Statutes que se han promulgado sin
coordinacién alguna desde la Edad Media. Una comisién de la
Céamara de los Comunes calculé en 1796 que un millar de Statutes,
que ya no eran aplicados, estaban ain legalmente vigentes. Con la

14 VAN CAENEGEM, R. C., An historical introduction to private law, Cambridge, 1992,
p. 160.

15 HuGHES PARRY, D., The sanctity of contracts, Londres, reedici6n de 1986 de la
publicaci6n original de 1959, p. 54.

16 KOSCHAKER, P., Europa y el derecho romano, trad. J, Santa Cruz Teijeiro, Madrid,
1955, p. 315.
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relativa democratizacién de la Cdmara de los Comunes (Reform Act
de 1832) se hizo un considerable esfuerzo por derogar muchos
Statutes e instituciones que estaban obsoletos y establecer una ver-
dadera coleccién moderna de Statutes vigentes, con gran oposicién
de los conservadores. Finalmente, se permitié la compilacién de un
vasto repertorio de Statutes que se hallaban vigentes. El gran volu-
men de €stos se aprecié cuando, una vez se lograron reunir todos,
se formo una coleccidn oficial no menor de ocho tomos. Esta colec-
cién oficial realizada en 1870 supuso el punto de partida de una
ulterior revisién més exhaustiva que continué en el siglo xx. La ter-
cera edicion de la revisién de Statutes (1950), lejos de reducir
el volumen de la coleccién, lo aumenté hasta 32 tomos. Muchos
Statutes antiguos fueron derogados, pero muchos fueron conserva-
dos acumuldndose junto a los més recientes y el old law nunca fue
totalmente abolido !7.

Obviamente, el trabajo del parlamento inglés no fue sélo el de
derogar Statutes anticuados sino que también produjo resultados
positivos. Se comenzé la reforma del Derecho civil en una escala
mucho méis modesta que la realizada con el Derecho procesal o
penal. La nueva legislacién civil sélo acometid la reforma de cier-
tas dreas especificas que habian suscitado la atencién piblica 8.
Hasta la creacién en 1965 de la Law Commision no fue tomada nin-
guna iniciativa oficial hacia la codificacion del Derecho Civil
inglés. La practica del Derecho en Inglaterra estd marcada por la
carencia de codificacion. Las reglas y principios del Derecho inglés
todavia han de ser encontradas en més de tres mil Acts of Parla-
ment retrocediendo hasta la primera mitad del siglo xiX y en alrede-
dor de trescientos cincuenta mil Reported Cases '°.

Lo cierto es que si comparamos la evolucién de los sistemas juri-
dicos del Common Law y del Civil Law podemos apreciar que cami-
nan hacia una cierta convergencia. En la actualidad los paises de Com-
mon Law tienden hacia una proliferacién de las leyes escritas, que
ademds van a obtener cada vez mayor relevancia, mientras que en los
paises de Civil Law se va a potenciar, cada vez mds, la funcién de la
jurisprudencia en la conformacién de su ordenamiento juridico .

17 VaN CAENEGEM, R. C., An historical introduction to private law, Cambridge, 1992,
pp. 161-162.

18 Estos incipientes movimientos legislativos se traducen en 1870 y 1882 en leyes
para evitar ciertas discriminaciones a la mujer, en 1869 la abolicién de la prisién por deu-
das, en 1882 la Bills of exchange Act, 1890 Partnership Act, 1893 Sales of Good Act, etc.

19 VAN CAENEGEM, R. C., An historical introduction to private law, Cambridge, 1992,
pp. 163 y 165.

20 CASTAN TOBENAS, J., Los sistemas juridicos contempordneos del mundo occidental,
2. ed. Madrid, 1957, p. 89.
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En lo que a la ilegalidad contractual se refiere, el Derecho brita-
nico y estadounidense en sus clasificaciones y exposiciones del
derecho contractual siempre incluyen como una importante catego-
ria independiente la de Illegal contracts, lo cual merece una espe-
cial atencion por nuestra parte.

No todos los autores van a entender lo mismo por lo que ellos
denominan lllegal contracts. Comenzando por la sistemética utili-
zada por los autores mds relevantes, hemos de observar que no
todos van a seguir exactamente las mismas pautas en cuanto a dife-
renciar cada tipo de contrato ilegal. Sin embargo, como se observa-
r4, todos ellos parten de una amplia y contrastada vision casuistica
de la que inducen los criterios de clasificacion de los contratos.

Si observamos el sistema seguido por el Common Law nos
encontramos ante un tratamiento individualizado de los problemas
de ilegalidad dotdndolos de cierta entidad y autonomia. Nos halla-
mos con que se aborda el andlisis de la ilegalidad desde el casuismo
caracteristico en todo el Derecho angloamericano. Precisamente,
en materia de ilegalidad contractual es donde este método tépico
puede recibir mejor acogida. La falta de unidad de criterio no resul-
ta inconveniente para el andlisis y desarrollo de los problemas de
ilegalidad contractual por parte de la doctrina del Common Law.
Por esta razén, no resulta extrafio que el tratamiento de esta situa-
cién contractual difiera de unos a otros autores a la hora de descen-
der en la explicacién de las clasificaciones y sistemadtica que propo-
nen.

3. CLASIFICACIONES USUALES DE LOS CONTRATOS
ILEGALES EN EL. COMMON LAW

3.1 Introduccién

Indudablemente, el casuismo que se emplea en todo el Derecho
del Common Law lleva a una ulterior adopcidn de criterios de clasi-
ficacion para englobar todos y cada uno de estos casos. Se trata de
sistemnatizar y catalogar los casos haciéndoles encajar en las clasifi-
caciones que previamente se han ido disefiando. Como ocurre en
todo tipo de clasificaciones variardn segin los criterios que se eli-
jan para establecerlas. Al ser clasificaciones puramente convencio-
nales, de una casuistica inagotable, podemos encontrarnos numero-
sas clasificaciones diferentes.

Treitel expone algunas de las clasificaciones sistematicas
empleadas por los autores ingleses a la hora de dividir los casos en
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los que los contratos se ven afectados por la ilegalidad 2. La princi-
pal razon de las clasificaciones hechas por todos estos autores es el
hacer posible una generalizacién de los efectos de los contratos ile-
gales. Podemos adelantar que es dudoso que se haya conseguido
con €éxito ni agotar todos supuestos ni generalizar sus soluciones.

3.2 Contratos contrarios al derecho positivo, a 1a moral
y a las buenas costumbres y al orden piiblico

Una primera clasificacién, que es perfectamente asumible, es la
que se basa en la naturaleza de la infraccion y divide los contratos
en contrarios al derecho positivo, a 1a moral o a las buenas costum-
bres y al orden publico (Public Policy).

Esta primera y cldsica clasificacion es puramente ilustrativa y
de carécter expositivo y tiene su origen en Sir Frederick Pollock
quien ya advirtié que esta clasificacion era «sé6lo aproximada». El
principal problema era distinguir las dos ultimas categorias, de tal
forma que los contornos de ambas estaban bastante difusos. Por
otro lado, la enorme amplitud y vaguedad de la categoria relativa al
Public Policy podia incluir, perfectamente, a las otras dos 2. Por
esta razén otra de las posibles clasificaciones de los llegal contracts
seria contratos ilegales por contravenir un Statute y contratos ilega-
les por contravenir el Public Policy. Considerando como Public
Policy un amplio conjunto de normas, tanto morales como de orden
publico, que en definitiva se va a reflejar o manifestar en las reglas
del precedente o de la jurisprudencia, Common Law en sentido
estricto 23.

Esta clasificacidn, tan familiar para nosotros (art. 1255 CC),
tiene la ventaja de ser la de mayor claridad expositiva. En realidad,
se limita a describir a qué se pueden referir las posibles infraccio-
nes. Las objeciones a esta clasificacién, también para nosotros, esta
en la dificultad de definir la segunda y tercera categorias (moral y
orden publico) y ain no resultan claros los limites entre ellos. En la
practica es hartamente complicado el encasillar todos y cada uno de
los contratos ilegales en una sola de las categorias expuestas. Pode-
mos, sin embargo, mantener que existiria un cierto paralelismo
entre los contratos contrarios al Public Policy del Common Law 'y
los contratos con causa ilicita de nuestro derecho.

21 TREITEL, G. H, The law of contract, 9.* ed., Londres, 1995, pp. 377-378.

22 WINFIELD, Public Policy and the English Common Law, 42, Hardvard Law Revue,
376, p. 260.

g CHESHIRE, FIFOOT AND FURMSTON, The law of Contracts (11.° ed.), Londres, 1986,
pp. 341-342.
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3.3 Contratos contrarios al Common Law y contrarios
a un Statute

Un segundo intento de clasificacién que, en principio, pareceria
que no nos puede servir de modelo en nuestro sistema legal, es
atendiendo al tipo de derecho infringido. En realidad no vendria a
ser sino una variante particular de la clasificacién anterior con rela-
cién a la peculiaridad del derecho inglés. Se hace diferencia, de
esta forma, entre el contrato que viola una Ley parlamentaria
(Statute) y el contrato que viola el Common Law (en sentido estric-
to). Es facilmente deducible que en este contexto «Statute» se refie-
re a todo el derecho positivo, esto incluye también las otras normas
y regulaciones que los Ministros de la Corona y otros funcionarios
emitan autorizados por el Parlamento. En cuanto al Common Law,
en realidad se emplea ahora el concepto de Common Law en senti-
do estricto y seria el «Common Law on grounds of public policy»,
es decir, una especie de Orden Piblico recogido en la tradicién
jurisprudencial tal y como lo configuran Cheshire y Fifoot 2.

Aunque veremos mads adelante la diferente suerte de regimenes
juridicos que siguen unos y otros contratos, generalizaremos aqui
que las consecuencias en principio de una u otra ilegalidad serdn
diferentes. Los contratos ilegales por ser contrarios a un Statute
tendran los efectos previstos en la propia norma infringida o los
deducibles del espiritu y finalidad de ésta. Los contratos ilegales
por ser contrarios al Public Policy seguirdn, generalmente, los efec-
tos establecidos de forma general por el Common Law que se tradu-
cird en dejar el contrato inexigible y seguir la regla «ex turpi causa
non oritur actio».

No obstante, la generalizacion indiscriminada tanto del término
«illegal» como los efectos de estos contratos contrarios al Public
Policy es criticada y matizada tanto por algunos autores como por
la jurisprudencia mds moderna. Cheshire y Fifoot encuentran exa-
geradas, en muchos de los casos incluidos tradicionalmente dentro
del Public Policy, las consecuencias que se les asocian. Por esta
razon, estos autores hacen una doble distincién dependiendo del
grado del vicio que estos contratos contrarios al Public Policy
envuelvan. Se distinguen los contratos con una ilegalidad m4s seria
de los que comportan una ilegalidad mds tenue. Los primeros los
denomina «contracts illegal at Common Law on grounds of Public
Policy» y los segundos «contracts void at Common Law on grounds

24 CHESHIRE, FirooT and FURMSTON, The law of Contracts (11.* ed.), Londres, 1986,
pp- 334y 341
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of Public Policy». Para los segundos casos prefieren el término void
al de illegal, pese a ser conscientes de los inconvenientes de aplicar
de forma descriptiva este término a un nimero de contratos muy
diversos, no aplicarselo a todos ellos en el mismo sentido o con un
resultado uniforme 5.

3.4 Contratos ilegales en su formacion y contratos ilegales
en su realizacion

En tercer lugar, podemos advertir que, aunque no se haga expli-
citamente, se suele distinguir la ilegalidad dependiendo si recae
directamente sobre la formacidn del contrato («illegality as to for-
mation») o si recae, mds bien, sobre la forma de ejecutar o de reali-
zar las prestaciones («illegality as to performance»). La regla que
se aplica supone que si se ejecuta el contrato de una manera ilegal,
cualquiera de las partes que participd o tomé parte en esa ejecucién
ilegal queda excluida de una posible reclamacién de dafios y perjui-
cios por el incumplimiento (breach) del contrato. Caso de Ashmore
versus Dawson (1973), donde se habia convenido el transporte de
un equipo industrial pesado y se habia aceptado el vehiculo a utili-
zar pese a que quedaba sobrecargado contra lo que la Ley admitfa.
En el recorrido el equipo sufre daifios y se pretende, con base en el
incumplimiento (breach) del contrato, una indemnizacién. Se
deniega la indemnizacién por entender que se habia participado de
la ilegalidad.

Sin embargo, generalmente, si la ilegalidad recae sobre la forma
de realizar las prestaciones o sobre un determinado resultado del
contrato y no se prohibe el contrato en si no se suele invalidar el
contrato. Siempre se pone como referencia el caso St. John Ship-
ping Corp. versus Joseph Rank Ltd. (1957) en el que por el hecho
de haber sobrecargado el barco mas de lo que la Ley permitia y
haber realizado mal la estiba no era motivo suficiente como para
anular o invalidar el contrato de transporte de bienes.

25 Para estos autores habria seis casos dentro de los denominados Contracts illegal at
common law on grounds of Public Policy: «A contract to commit a crime, a tort or a fraud
no a third party»; «A contract that si sexually inmoral»; «A contract to the pejudice of the
public safety»; «A contract prejudicial to the administration of justice»; «A contract that
tends to corruption in public life»; «A contract to defraud the revenue».

Y habria tres casos dentro de los que denominan «Contracts void at common law on
grounds of Public Policy»: «A contract to the jurisdiction of the courts»; «A contract that
tends to prejudice the status of marriage»; «A contract in restraint of trade». CHESHIRE,
Firoor and FURMSTON, The law of Contracts (11.* ed.), Londres, 1986, pp. 343-344.
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3.5 Contratos con ilegalidad objetiva y contratos
con ilegalidad subjetiva

Por otro lado, podemos observar que el Derecho inglés pretende
ser un derecho eminentemente objetivo. En materia contractual,
este caracter objetivo no pasa de ser una pretension méas aparente
que real. Se quiere analizar el contrato en si mismo y comprobar si
es contrario a la ley o a los intereses de la sociedad (Public Policy),
evitando examinar la intencién o voluntad de los contratantes 2.

La jurisprudencia inglesa, pese a suponer que se basa en férmu-
las supuestamente de estricto cardcter econémico y comercial, no
es de ninguna forma insensible al aspecto subjetivo de los supues-
tos y suele tener en cuenta la intencién de las partes, la cual se refle-
ja en las decisiones a las que llegan ?”. Por esta razén, en la realidad
se ha establecido un cierto compromiso en el Derecho inglés entre
tendencias objetivas y tendencias subjetivas y moralizantes en
materia de contratos. De esta forma, Criscuoli afirma que en este
ordenamiento juridico la ilicitud puede ser objetiva o subjetiva. Esta
ultima se da cuando depende de un dato individual o subjetivo 1la-
mandose «illegality of purpose». Ademas esta ilegalidad subjetiva
puede ser «unilateral» o «bilateral» dependiendo de si es imputable
a una o a ambas partes contractuales respectivamente 8.

3.6 Contratos ilegales, void, voidable y unenforceable
3.6.1 ASPECTOS GENERALES

La dltima clasificacién, bastante extendida entre los autores
ingleses, se basa en las consecuencias y efectos de los contratos ile-
gales. De este modo tenemos: una primitiva distincién la de Sir
John Salmond que distingui6 entre «nugatory contracts» ¢ «lllegal
contracts» [que podria traducirse como contratos ineficaces e ilega-
les) y posteriores autores adoptaron la clasificacién distinguiendo
entre «void contracts» e «illegal contracts»?® (que podria traducir-
se como contratos nulos e ilegales), incluso podemos encontrar
también la categoria de «voidable contract» (contrato anulable)
afiadida a la clasificacién 3°]. El problema estd en que el término

26 En este punto se centran sus criticas a la teorfa de la causa ilicita del Civil Law.
Vid. infra epigrafe: «Causa ilicita versus Public Policy.»

7 DAVID, R., y PUGSLEY, D., Les contrats en Droit Anglaise, 2.* ed., Paris, 1985,
pp. 205-206.

2 CriscuoLl, G., Il contratto nel diritto inglese, Padova, 1990, p. 308.

2% AmivaH, P. S., An introduction to the law of contracts, 5. ed., Oxford, 1996,
pp- 46-48 y 318-355; CHESHIRE, FIFOOT y FURMSTON, op. cit., pp. 307-410.

30 WHITTAKER, S. 1., Chitty on contracts, cit., pp. 22-23; ATIYAH, op. ult. cit., p. 47.
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«void» no tiene un sentido o efecto uniforme en el derecho contrac-
tual inglés y puede significar en unos casos que el contrato es Unen-
forceable (inexigible o inejecutable) y en otros que procede una
Severance (nulidad parcial) 3!,

En realidad, como apunta Treitel, de esta distincién no se pue-
den deducir consecuencias concluyentes en cuanto a los efectos
legales que se desprenden de cada categoria, porque los mismos
autores que aplican la clasificacién no se ponen de acuerdo sobre
los exactos efectos que producen unos y otros, ni sobre los que
podemos incluir en una u otra categoria. Clasificar los contratos ile-
gales por sus efectos tan s6lo en dos o tres categorias supone sim-
plificar ingenuamente la cuestién 32. En este mismo sentido viene a
coincidir Corbin, quien mantiene que la clasificacién parece ser
imposible por la complejidad de los casos, ya que la naturaleza de
la ilegalidad que puede afectar a un contrato ciertamente tiene casi
infinitas variantes 33,

Procedamos a aclarar los conceptos de esta clasificacién. En
primer lugar, hemos de tener presente que mientras que un contrato
nulo (void) no tiene por qué ser necesariamente ilegal, un contrato
ilegal suele ser a menudo nulo (void). Sin embargo, las consecuen-
cias de un contrato ilegal difieren de alguna manera de las general-
mente producidas por un contrato simplemente nulo (void).

3.6.2 PRINCIPALES DIFERENCIAS EN LOS REGIMENES JURIDICOS:
VOID CONTRATS E ILEGAL CONTRACTS

La diferencia estd en que ante un «void contract» (contrato
nulo) no puede reclamarse su ejecucion judicialmente, pero si una
persona paga dinero o transfiere la propiedad bajo un contrato nulo
se podra pedir la restitucidn, pero no por el contrato en si, sino pre-
cisamente porque se considera que no ha habido contrato.

Verdaderamente, no existe, en la mayor parte de estos casos, un
interés publico en denegar un derecho de restitucién, como regla
general, al fallar completamente los presupuestos o los propdsitos
por los que el dinero o los bienes fueron trasmitidos. Un contrato
nulo (void) no produce efectos legales. Por tanto, si los bienes se
han entregado, estos bienes o su valor pueden ser recuperables por
una accién de dafios (fort), porque la propiedad no se ha transmiti-
do. Si el dinero ha sido pagado, puede ser recuperable por una

31 WHINcuP, M. H., Contract law an Practice, The English system and Continental
comparisons, 2." ed., Deventer, 1992, p. 225.

32 TREITEL, op. cit., p. 378.

3 CorBIN, A. L., Corbin on contracts, op. cit., pp. 1154-1155
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accion de restitucién, puesto que el dinero pagado no se debia.
Pero, sin embargo, existen numerosas objeciones a la restitucién en
numerosas circunstancias. Es decir, la regla general expuesta no
significa que verdaderamente todos los contratos denominados
como «void» por la Ley necesariamente produzcan estos efectos.
Precisamente, donde més ficilmente se encuentran las excepciones
es en los contratos que podrian ser «void» en casos de ilegalidad.

Las consecuencias de un «lllegal contract» son que al igual que
en el anterior supuesto, en principio, no se admite la reclamacién
de ninguno de los contratantes en la via judicial para obtener el
cumplimiento o la ejecucidn de las prestaciones del contrato ilegal.
Pero, en algunos casos, una de las partes contratantes que es ino-
cente de cualquier propdsito ilegal tendra derecho a su accién. Otra
consecuencia es que en estos casos no se va a permitir tampoco,
como regla general, la restitucién del dinero o las propiedades tras-
mitidas, ni siquiera como remedio extracontractual. El contrato
ilegal permite la transmisién de la propiedad y produce la irrepeti-
bilidad del dinero pagado. Difiere en este punto del contrato mera-
mente «void» (nulo) cuya regla general era la de la restitucién por-
que no hubo vinculo contractual. Pese a ello, se deben tener en
consideracién la culpa de las partes y el estado de ejecucién o cum-
plimiento del contrato.

Atiyah afirma que puede resultar imprudente generalizar los
efectos de la ilegalidad y que el equilibrio entre hacer justicia en el
caso concreto y aplicar la regla general es muy delicado. Pero
advierte de que la sugerencia que hizo en la anterior edicién de su
obra, en la que mantenia que probablemente la mejor aproximacién
al problema era teniendo cuidadosamente en consideracién todas
las circunstancias del caso, mejor que por una mecénica aplicacién
de la regla general, y que contaba con cierto niimero de decisiones
de los tribunales menores que favorecian y avalaban este plantea-
miento, ha sido rechazado por una decisién de The Hause of Lords.
Esta Institucion ha insistido en que, al menos donde estan en juego
las reclamaciones de propiedad, éstas deben ser juzgadas por una
regla fija y no por una de naturaleza discrecional 3*.

4. PECULIARIDADES DEL DERECHO ESTADOUNIDENSE

El Derecho estadounidense también se basa en el Common
Law y su ordenamiento juridico obedece a esa tradicion. En este

34 ATIYAH, op. cit., p. 48.
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sentido, sirva como muestra la concepcién del juez Oliver Wendell
Holmes Jr. que entendia por derecho «las profecias acerca de lo que
los tribunales hardn en concreto; nada mds ni nada menos» 3°. No
obstante, el ordenamiento juridico norteamericano tiene sus pecu-
liaridades con respecto al inglés. Una de las mayores diferencias
del Derecho estadounidense respecto al inglés es la existencia de
una constitucién escrita. Por Estados Unidos pasé la escuela de
derecho natural que dict6 a los colonos americanos la «Declaracién
de Derechos» que precedié a la «Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano» en Francia %.

En el Derecho estadounidense encontramos lo que se puede
denominar libertad constitucional para contratar. Los autores de la
Constitucién norteamericana respetaban de una forma tan grande la
autonomia negocial que disefiaron la Constitucién con una especifi-
ca disposicion prohibiendo a los Estados crear cualquier Ley que
perjudique o debilite la obligacién contractual. Constitucién de
EE. UU., Convencién de 17 de septiembre de 1787, articulo 1.°,
seccién 10, parrafo 1.°: «Ningtin Estado podra aprobar ninguna Ley
que desvirtiie la obligacién de los contratos.» En una interpretacién
amplia y literal se podria entender que se estd declarando que las
partes pueden, a través de sus contratos, excluir el poder del Estado
para controlar la sociedad y regular sus comportamientos.

Sin embargo, no es posible interpretar literalmente esta cldusula
constitucional sobre contratacion. Realmente, esta llamada «The
Contracts Clause» no prohibe a un Estado modificar su derecho
contractual como para prohibir ciertas formas de contratos o hacer
algunos contratos ineficaces o s6lo parcialmente eficaces (Unenfor-
ceable or Partialy enforceable)® . Como ha mantenido el Common
Law —Ogden versus Saunders, 25 U.S. (12 Wheat.) 213 (1827)- la
Constitucién solamente se refiere a la proteccién de interferencias
para los contratos que ya han sido perfeccionados. Pero incluso
para aquellos contratos a largo plazo cuyo cumplimiento se ha de
realizar en muchos afios o de larga duracién se mantiene que los
ciudadanos no pueden ejercer su poder de contratar para evitar que
el gobierno realice leyes para el bien ptiblico (public good).

Como podemos facilmente deducir de lo expuesto sobre la
Constitucién estadounidense, la segunda gran diferencia con el sis-

35 HouLMes, O. W,, Jr., La senda del derecho (trad. esp. de la obra The path of the law,
publicada en 1897 en Cuadernos del Centro de Derecho y Ciencias Sociales, ed. Perrot,
Buenos Aires, 1959, p. 19.)

36 DEKKERS, R., El derecho privado de los pueblos, trad. F. J., Osset, Madrid, 1957,
pp. 281-282.

37 ROSETT, A., Contract law and its applications, 5." ed., New York, 1994, pp. 83-84.
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tema juridico britdnico radica en la existencia de dos fuentes mate-
riales de derecho, la federal y la estatal. Precisamente, debido a la
convivencia de dos tipos de legislaciones y de jurisdicciones, la
estatal y la federal, en el Derecho estadounidense se va a otorgar
mayor importancia a la ley escrita. Ademas, es precisamente en lo
que nosotros denominamos Derecho privado donde el Derecho
estatal es mas pujante en la batalla entre la uniformidad y la diver-
sidad, entre el centralismo y el localismo que son un tema persis-
tente en el desarrollo del sistema legal americano, tema que conti-
nia sin pausa y sin final 3. Esta dualidad permite que, por ejemplo,
buena parte del Derecho Civil de algunos estados se hayan codifi-
cado, como los c6digos de Louisiana, Alabama, California, Geor-
gia, Montana, North Dakota, South Dakota, Oklahoma 3. Al contar,
sin embargo, con una Constitucién como base y fundamento de
todas las libertades americanas el legislador se encuentra controla-
do por los jueces (U.S. Supreme Court o Tribunal Supremo Fede-
ral) que se encargan de realizar el control de constitucionalidad de
la ley escrita.

En Estados Unidos se va a relativizar el principio del «stare
decisis» o autoridad del precedente que no siempre vincula las pro-
pias decisiones del tribunal 4°. Precisamente, debido a la dualidad
de jurisdicciones y no existir una centralizacion de la justicia como
ocurre en Inglaterra, encontramos tantos centros de jurisprudencia
como estados componen la nacidn, lo cual para el sistema de «judge
made law» da lugar a inconvenientes muy graves 4!, Estas circuns-
tancias han hecho que se encuentren bastantes partidarios de una
codificacién del Derecho estadounidense, es la corriente racionalis-
ta partidaria de una uniformidad necesaria en un Derecho moderno
(derecho de las mass-market age). En este empefio podemos encon-
trar algunos intentos de instituciones privadas de crear compilacio-
nes que formulen definiciones y médximas del Common Law con
aclaraciones y comentarios (Restatements), asi como verdaderas
tentativas de textos articulados para uniformar los Statutes como el
Uniform Commercial Code, la mas importante contribucién a la
uniformidad 42. Fenémeno conocido como «Law reform movement»
que se propuso uniformar numerosos dmbitos del Derecho priva-

38 FRIEDMAN, L. M., A history of American Law, 2 ed., New York, 1984, pp. 660-661.

3 Gorra, G., El contrato..., cit., pp. 380 y 446.

40 CAsTAN TOBERAS, 1., Los sistemas juridicos contempordneos..., cit., p. 92 (en espe-
cial nota 161 (bis).

41 GorwLa, G., El contrato..., cit., p. 378.

42 Después de la segunda guerra mundial, el Uniform Commercial Code, finalizado
en 1950, se ocupé de refundir todos los Statutes Law relativos al comercio, mejorados (en
teorfa), y sustituyendo las antiguas leyes sobre ventas, la mayor parte de las cuales eran a su
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do *3. Por ejemplo en materia de consumo el Uniform Commercial
Credit Code propuesto en 1968 y revisado en 1974, o la Model
Consumer Credit Act (originalmente The National Consummer
Act) promulgada por el National Consummer Law Center at Bos-
ton College. Estos Cédigos, aunque no adoptados por todos los
Estados, ejercen una importantisima influencia en las diferentes
legislaciones estatales que van proliferando para establecer serias
limitaciones a la libertad contractual 44.

En realidad, el ordenamiento juridico estadounidense es
sumamente respetuoso con los contratos privados como lo demues-
tra, por ejemplo, el principio general que se establece la Sec-
cién 1-102(3) del Uniform Commercial Code, que establece que el
efecto de las previsiones normativas de dicho Cédigo puede ser
objeto de variacién por acuerdo de las partes, excepto lo que de otra
forma se prevea en esa Ley y excepto las obligaciones de buena fe,
diligencia y razonabilidad. En este Uniform Commercial Code se
encuentran recogidas la practica mayoria de las disposiciones que
se encontraban el Statute of Frauds de 1677 del Derecho inglés y
son aplicadas por gran parte de los estados 4. Curiosamente, mien-
tras que el Statute of Frauds ha ido perdiendo aplicacién en el orde-
namiento inglés, donde se generd, ha sido acogido con gran convic-
cién en los Estados Unidos donde ha recibido una indiscutible y
adecuada aplicacién 6.

En este sistema estadounidense se define el contrato ilegal con
rigor analitico en la primera compilacion (Restatement) sobre con-
tratos 47: «A bargain is illegal if either its formation or its perfor-

vez ya objeto de «uniform» Laws. Se puede considerar artifice intelectual de este c6digo al
profesor Karl Llewellyn.

43 FRIEDMAN, L. M., A history of American Law, 2.* ed., New York, 1984,
pp- 674-678.

4 CALAMARL J. D., y PERILLO, J. M., Contracts, 3." ed., San Pablo, Minnesota, 1987,
p. 432.

45 La base de las fuentes en el derecho contractual americano se halla principalmente
en el Common Law y en numerosas leyes parlamentarias. Pero muy pocos Statutes han
modificado los principios sobre los que discurre el derecho contractual. La mayor parte de
las legislaturas se han ocupado de regular distintos tipos de contratos en particular como los
de Seguros, de trabajo, etc. S6lo podemos destacar como relevante el articulo 2.° sobre la
venta de mercancias de la Uniform Comercial Code. Cédigo adoptado por ia generalidad
pero no por todos los estados.

46 Seroussl, R., Introduccién al derecho inglés y norteamericano, version de E. Alca-
raz Var6, Barcelona, 1998, p. 119.

47 Las llamadas Restatements (Compilaciones) no son mds que recopilaciones de
caricter privado del derecho comin de los Estados en materia contractual, ya que excepto
en unas pocas jurisdicciones americanas las normas bésicas del derecho contractual no se
hallan codificadas. Estas compilaciones pese a ser de carcter privado y no ser oficiales
gozan del prestigio de haberse realizado con el respaldo del American Law Institute (funda-
do en 1923) y son guia obligada tanto de estudios jurfdicos como de la préctica profesional.
Estas colecciones privadas son un compendio de las decisiones judiciales sobre la materia
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mance is criminal, tortious or otherwise opposed to Public policy».
Es decir, se establece una amplia definicién del pacto ilegal. Pode-
mos entonces deducir que lo que los norteamericanos llaman ille-
gal bargain es el que viola una Ley penal, produce dafios a terce-
ros, tiene ciertos matices inmorales o va en contra de lo que ellos
denominan genéricamente Public policy (que podria traducirse
como Orden piiblico pero que no coincide completamente con el
concepto que nosotros utilizamos como tal, al tener el término
sajén una mucho mayor amplitud que el nuestro da cabida a innu-
merables casos y es mucho mds utilizado por sus tribunales que
por los nuestros). Para los americanos la categoria de los contratos
ilegales o «illegal» contracts es la general aplicable a aquellos
contratos cuya fuente de ilegalidad sea la legislacién ya sea
mediante Statute o Constitution, €l Common Law (decisiones judi-
ciales precedentes), el public Policy o van en contra de las bonos
mores of the Community 8. En definitiva, viene a coincidir con la
concepcién que tienen los autores britdnicos que distinguian entre
contratos contrarios al Common Law y contrarios a un Statute. Del
mismo modo, en lo que se refiere a los efectos de los contratos ile-
gales, los autores estadounidenses distinguen practicamente las
mismas categorias relativas a la eficacia o ineficacia, siendo si
acaso mds minuciosos distinguen entre enforceable, void, voidable
y unenforceable contracts®.

La segunda compilacién (Restatement) evita el termino illegal y
subsume todos estos contratos unenforceable (inexigibles o ineje-
cutables) bajo el concepto de Public Policy. La base de las reglas de
la nueva enmienda en esta materia es la flexibilidad judicial a la
hora de valorar la fuerza del conjunto de reglas reconocidas legal-
mente contra los efectos que pueda tener sobre las partes y en los
terceros al declarar un contrato en particular como ilegal a los ojos
del Public Policy .

que han sido consolidadas durante afios. Ordenadas, sistematizadas y completadas por
prestigiosos juristas lo que hace que, pese a no tener oficialmente caricter de cuerpos lega-
les, sean obras de obligada referencia y manejo por todos los operadores juridicos del pafs.
La primera de estas Compilaciones cuya elaboracién comenz6 a finales de los afios veinte
fue acabada en 1932.

48 Esta es la definici6n de las fuentes de ilegalidad de los contratos dada por CORBIN,
uno de los principales autores de la segunda Recopilacién (Restatement), cuyo borrador fue
hecho a mediados del siglo xx por el American Law Institute, pp. 1155-1160.

49 CALAMARI-PERILLO, Contracts, 3.* ed., St. Pablo, Minnesota, 1987, pp. 18-19.

30 Resulta interesante notar todos los factores que son tenidos en cuenta por la segun-
da Compilacién (Restatement) sobre Contratos:

«Section 178, Restatement Second of Contracts:

(1) A promise or other term of an agreement is unenforceable on grounds of Public
Policy if legislation provides that it si unenforceable or the interest in its enforcement si
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El Public Policy puede ser articulado por la legislacién, la Cons-
titucién o los tribunales en cualquier momento e independiente-
mente de que haya habido o no una expresion a priori, los tribuna-
les pueden rehusar hacer cumplir o ejecutar cualquier contrato que
juzguen contrario a los mejores intereses de los ciudadanos como
una materia referente al Public Policy. Este concepto se ha utiliza-
do por los tribunales como razonamiento para invalidar contratos o
cldusulas de contratos debido a inmoralidad, incapacidad, leyes
econdmicas, intrusismo profesional, paternalismo y otros criterios
diversos. Como observa Rosett 3!, hoy el Public Policy es més fre-
cuentemente manifestado en la legislacion: leyes que regulan el
crédito y el consumo, licencias de comercio, profesiones... Pero
cuando una ley no controla directamente el asunto, los jueces, a
menudo, apuntaran a la existencia o ausencia de legislacién relacio-
nada como base de una declaracion judicial de Public Policy.

5. TRATAMIENTO GENERAL DE LA ILEGALIDAD
CONTRACTUAL EN EL COMMON LAW

5.1 Introduccion

Se puede comenzar destacando, en un primer momento, la simi-
lar forma de tratamiento y de soluciones de la ilegalidad contrac-
tual en el Common Law con respecto al Civil Law en lo referente a
los contratos contrarios al derecho legislado. Para aquel contrato
que contraviene un precepto de derecho positivo (Statutes), la pri-
mera regla a seguir coincide en ambos sistemas. Si un contrato
infringe una ley o su desarrollo reglamentario (Statutes) en primer
lugar deberemos atenernos a lo que esta misma ley dispone para la
eventualidad. Si no se ha previsto en la ley vulnerada la posible
sancién civil aplicable al contrato infractor, entonces lo que proce-

clearly outweighed in the circunstances by a public policy against the enforcement of such
terms.

(2) In weighing the interest in the enforcement of a term, account is taken of

(a) the parties justified expectations,

(b) any forfeiture that would result if enforcement were denied, and

(c) any special public interest in the enforcement of the particular term.

(3) In weighing a public policy against enforcement of a term, account is taken of

(a) the strenth of that policyas manifested by legislation or judicial decision,

(b) the likelihood that arefusal to enforce the term will further that policy,

(c) the seriusness ofany misconduct involved and the extent to wichit was deliberate,
and

(d) the directness of the connection between that misconduct and the term.

51 ROSETT, op. cit., p. 84
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de es interpretar las expresiones y construcciones empleadas en la
Ley y ponerlas en relacién con el propésito o finalidad de ésta.

Treitel, al tratar la invalidez legal (Statutory invalidity), dice que
donde una ley (Statute) prohibe o regula imperativamente la elabo-
racién, creacién o desarrollo de un contrato, infringir dicha ley
puede hacer el contrato illegal, void o unenforceable, o bien dejarlo
perfectamente valid. Los efectos de la infraccién dependen esen-
cialmente de sus expresas previsiones. Los casos mas dificiles son
aquellos en los que la ley no ofrece claramente el camino a seguir.
Estos casos los divide Treitel en tres, pero en definitiva lo que pro-
pugna es desentrafiar cudl es la finalidad o el propésito de la Ley 2.
También podemos ver que en este sentido apuntan Cheshire y Pren-
tice. El primero va a considerar al igual que Treitel que una Ley
(Statute) puede hacer un contrato void o illegal, dependiendo de sus
expresas prevenciones o de su finalidad, por ello puede haber con-
tratos illegal por ley (Statute) o por common law 33. Prentice prime-
ro afirma que los propios Statutes suelen prever expresamente las
consecuencias civiles de sus infracciones y que ésta es con diferen-
cia la solucién preferible. Afiade este autor que ademds un contrato
puede ser void sin ser illegal, la tinica sancién de un contrato hecho
en contravencién a una ley es dejarle ineficaz para crear derechos.
También un contrato puede ser unenforceable sin ser ni illegal ni
void, en cuyo caso es efectivo cambiar o alterar los derechos o pre-
tensiones de las partes, sin embargo los derechos modificados no
son alegables o ejecutables por ellos. Es decir, la Ley puede adaptar
el contenido ilegal del contrato a lo en ella preceptuado pero, en
principio, no puede hacerse valer directamente este cambio en pro-
vecho de las partes 54

Por consiguiente, ante un contrato contrario a un Statute los tri-
bunales deben tratar de descubrir en primer lugar el propdsito basi-
co de la prohibicién. En consecuencia, el tratamiento de un contra-
to ilegal va a ser el que establezca la propia norma violada, la cual
bien puede fijar ella misma la propia sancién aplicable o puede, en
otro caso, reenviarla (implicita o explicitamente) a las soluciones
del Common Law (en sentido estricto) que, en ultima instancia,
seran las medidas supletorias a aplicar.

La cuestién es si se trata de prohibir una particular clase de con-
trato en conjunto o si la prohibicién sélo afecta incidentalmente al
contrato y la intencién que se propone conseguir se dirige hacia

52 TREITEL, op. cit., p. 455.

53 CHESHIRE, op. cit., pp. 307-341.

34 PRENTICE, D. D., Chitty on Contracts, General Principles, 26.* ed., Londres, 1991,
p. 1243.
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otro objetivo. En el primer caso, el resultado normal es que el con-
trato es unenforceable en su totalidad. El término unenforceable se
refiere o se puede traducir como inexigible, lo cual significa que la
eventual ineficacia del contrato no va a conferir a los contratantes
derechos de restitucién sino en casos muy determinados. En el caso,
en el que la incidencia de la ilegalidad sea minima, puede suponer
una nulidad parcial (severance) o puede mantener el contrato como
«enforceable» por resultar irrelevante la infraccién.

En definitiva, segiin lo expuesto, para los contratos contrarios a
la legislacién (Statutes) s6lo en dltima instancia deberemos buscar
las reglas aplicables en los principios generales del Common Law.
Por el contrario, si la ilegalidad no se debe a la infraccién de medi-
das de legislacién positiva sino a la infraccién del Public Policy,
entonces la solucién aplicable se tiene que buscar principalmente
en los principios generales del Common Law. Observemos, sin
embargo, que no siempre es asi, puesto que existen un grupo de con-
tratos tradicionalmente incluidos dentro de los contrarios al Public
Policy como lo son los contrarios a las reglas de libre competencia
para los que se prevén reglas especiales. Para estos contratos pese a
pertenecer al denominado Public Policy se prevé un remedio inter-
medio que seria una especie de nulidad parcial junto a otras medi-
das correctoras y la misma solucién se posibilita en el caso de los
contratos de consumidores. Son los que Cheshire y Fifoot llamaban
contracts void on grounds of Public Policy.

La verdad es que la terminologia empleada para establecer las
consecuencias de un contrato ilegal, como ya hemos tenido ocasién
de poner de relieve, es un tanto cadtica. Segiin Treitel nos podemos
encontrar con los siguientes supuestos: si un determinado Statute
establece prohibiciones o mandatos respecto un determinado con-
trato sin imponer posteriormente sancion alguna y sin especificar
las consecuencias civiles de la infraccién hemos de considerarlo
como illegal contract. Si en el Statute se prohibe el contrato y se
establece que el contrato es void (nulo), dicho contrato serd decla-
rado como void pero por causa de ser illegal. Si en el Statute no se
prohibe expresamente el contrato pero se establece una declaracién
de nulidad, se considera el contrato como void pero no como
illegal *S.

55 Vid. supranota 9.
56 TREITEL, 0p. cit., pp. 455-456.



136 Eduardo Vdzquez de Castro

5.2 Causa ilicita versus Public Policy
5.2.1 Do0s CONCEPTOS DIFERENTES: CAUSA Y CONSIDERATION

A simple vista podriamos vernos tentados a traducir considera-
tion como equivalente de causa al resultar ambos elementos con-
tractuales con relativas similitudes. Sin embargo, si nos fijamos en
las funciones que se atribuye a sendos elementos contractuales en
cada sistema juridico, enseguida podemos comprender que tal tra-
duccién se podria considerar basada en lo que se denominan «fal-
sos amigos» porque dichas funciones son diferentes y sélo habria
en ellas algiin solapamiento muy incidental. En todo caso, la confu-
sién seria comprensible si tenemos en cuenta que tanto histérica-
mente como, incluso, legislativamente la nomenclatura ha sido oca-
sionalmente intercambiable 3.

Sin embargo, las diferencias entre causa y consideration salen
facilmente a relucir al ser analizadas sus funciones por la doctrina.
Para los ordenamientos basados en el Common Law no resulta facil
asimilar nuestro concepto de la causa del contrato. No les parece
demasiado util en su concepcién contractual incluir un elemento
tan abstracto y teérico 8. Por otro lado, las mailtiples teorias doctri-
nales que han surgido para tratar de dar distintos criterios para defi-
nir y, en su caso, justificar una determinada nocién de causa no ayu-
dan a su comprensién °. Ademds, incluso podemos encontrar entre
los autores del Civil Law, movimientos doctrinales «anticausalis-
tas» que se proclaman detractores de esta categoria .

57 El juez Holmes nos ilustra sobre c6mo en lo que respecta al uso de las palabras
la consideration es claramente llamada causa («cause») en los primeros afios del reinado
de Isabel 1, identificindola con la causa romana tomada en su sentido més amplio.
(HoLMEs, O. W.: The Common Law, trad. esp. de la 45.° ed. por F. N. Barrancos y Vedia,
Buenos Aires, 1964, pp. 230 y 256-257.)

En el plano legislativo, puede servir como ejemplo el Codigo Civil del Estado de Cali-
fornia (1873) al enumerar los elementos esenciales del contrato en el articulo 1550 en su
nimero 4.° se refiere a la «cause or consideration». Sin embargo, si analizamos €l régimen
juridico al que se refiere este elemento, enseguida se comprueba que se esté refiriendo a la
consideration, aunque con ciertos matices (Section 1605-1615).

58 En este sentido resulta demoledora la «autocritica» de GORLA a la concepci6n de causa
al estudiar el Civil Law (Gorea, G., El contrato..., cit., vol. 1, pp. 370-371, «La causa nel pen-
siero dei juristi di Common Law», en Rivista dei diritto commerciale, 1951, 1, pp. 344 ss.)

5 Podemos encontrar entre las explicaciones dadas por diversos autores a la llamada
teoria de la causa unas teorias objetivas que se fijan en la funcién econémico-social del
contrato, otras teorias subjetivas de la causa que la identifican con los motivos y fines de
ambos contratantes, encontramos también teorias que podemos llamar mixtas en las cuales
se considera que cabe compatibilizar las dos tendencias en un mismo concepto de causa y,
por ltimo, unas teorias que cabria llamar pluralistas para las cuales existen distintas clases
de causa.

6 CAPITANT, H., De la causa en las obligaciones. .., cit., pp. 39-41; PLANIOL, Traité
élémentaire, t.11, ... cit., nim. 1037-1039; DABIN, La teoria de la causa..., cit., pp. 66 y 81;
GIORGI, Teoria de las obligaciones, vol. I, cit., pp. 50 y 468-471.
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También resulta revelador el que en los paises del Civil Law se
acaben por imponer concepciones generalizadas de la causa que
difieran sustancialmente entre si. Puede sorprender a los autores del
Common Law que por ejemplo el concepto que se ha acabado por
adoptar mayoritariamente en Francia como causa se refiera a los
motivos impulsivos y determinantes del contrato ¢!, mientras que en
Italia se considera como funcién econémico-social del contrato
diferenciada, incluso normativamente, de los motivos 2.

Por otro lado, cuando encontramos un concepto medianamente
claro y convincente de la causa se presentan complicaciones en
cuanto a la distincién de si la ilicitud del contrato resulta imputable
a la causa o al objeto del mismo. Todos estos factores son los que
perturban cualquier afdn de comprensién de los juristas del Com-
mon Law 9. Consecuentemente, no nos puede extraiiar el recelo
con el que los juristas ajenos a nuestro sistema juridico observan la
causa como elemento esencial y como filtro de licitud de los con-
tratos %. Sin embargo, pese a la posible confusién que pueda des-
prenderse de las multiples discusiones doctrinales sobre la causa en
el Civil Law también los autores del Common Law pueden atisbar
su funcionalidad. Estos autores se percatan de que tanto «franceses
y alemanes consideran la cuestién de si es justo criticar la causa

61 La concepci6n moderna de la causa del contrato en Francia es fundamentalmente
subjetiva aunque atemperada por algiin elemento objetivo. Los mejores exponentes de esta
teorfa son: CAPITANT, H., De la causa de las obligaciones, trad. E. Tarragato y Contreras,
Madrid; JOSSERAND, L., Los méviles en los actos juridicos de Derecho privado: teleologia
juridica, trad. Eligio Sdnchez Larios y José M. Cajica, 1946; RIPERT, G., La régle morale
dans les obligations civiles, Paris, 1949, pp. 59-69.

62 1a expresién mejor articulada de esta teorfa es la expuesta por su artifice: BETTI, E.,
Teoria General del Negocio juridico, trad. A. Martin Pérez, Madrid, 1959, pp. 132-166; voz
«Causa del negozio giuridico», en Novissimo Digesto Italiano, t. II1, Torino, 1959, pp. 32 ss.
En el codificador italiano de 1942 esta teoria resulta inconfundible, GorLa, G., El contra-
1o, 1, cit., pp. 243-267.

63 Esta afirmacién se comprende mejor, habida cuenta que en el derecho inglés toda la
licitud del contrato gira en torno al objeto «no contract for an unlawful object is valid». Sin
embargo, para ellos el término «objeto» tiene un sentido bastante mds amplio que el que
nosotros le damos y vendria a equivaler al contenido del contrato, incluyendo comporta-
mientos y circunstancias que le rodean. De esta forma se entiende que comprende tanto los
términos explicitos como los implicitos del contrato. Ademds se alude a la finalidad o con-
tenido general del contrato con relacién al problema especifico de la ilicitud; no es un con-
cepto andlogo a nuestra teoria del objeto como requisito del contrato. El Common Law
establece cuatro requisitos del contrato: consent, consideration, form y capacity, sin incluir
el requisito del objeto. (GORLA, G., «La teoria dell’ oggetto del contratto nel dirito continen-
tale (Civil Law)», en JUS, 1953, p. 295; ALrA, G., Contratto e Common Law..., cit.,
pp. 74-78; CriscuoLl, G., Il contratto nel diritto inglese..., cit., p. 307.)

% Por esta razén se considera artificial e insostenible por los autores ajenos a la tradi-
cién del Civil Law una distinci6n entre objeto ilicito y causa ilicita. (ZWEIGERT, K., y
Korz, H., Introduction to comparative law, 2.* ed., traducida al inglés por T. Weir, Oxford,
1994, p. 410; GorLA, G., «La causa nel pensiero dei giuristi di common law», en Rivista
del Diritto Commerciale, 1951, 1, pp. 344 ss.)
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como una complicada y oscura doctrina ya que, en el fondo, consi-
gue el camino de una dtil herramienta funcional» .

También en el Common Law se ha creado una teoria para con-
templar todas las aplicaciones y utilidades que puede desplegar ese
elemento contractual denominado consideration %. Sin embargo,
podemos comprobar cémo tampoco la teorfa de la consideration
pasa, actualmente, por su mejor momento. Como indica Atiyah,
una insatisfaccién generalizada con la doctrina de la consideration
condujo a una referencia en el Law Revision Committee en 1934,
pero el informe del comité, publicado en 1937, no satisfizo ni a los
defensores ni a los criticos detractores de la doctrina. Incluso no
pocos abogados y juristas prefieren ver abolida la doctrina de la
consideration, aunque el tema no es por el momento preferente en
la agenda de reformas legales ’. La corriente favorable a la aboli-
ci6én de la doctrina de la consideration es su caricter superfluo,
puesto que se pueden racionalizar todos los casos en los que se
aprecia deficiente consideration y tratarlos a través de la nocién de
Public Policy, o a través de extorsiones o presiones indebidas. Tam-
bién, a favor de la abolicién de la doctrina de la consideration esta
la idea de que esta doctrina a menudo opera como un invento
«paternalista» limitando la libe:tad de las partes en las relaciones
privadas %. Pese a estas corrientes, podemos manifestar siguiendo a
Zimmermann que la teoria de la consideration —como la teoria de
la causa en Francia— ha sobrevivido con extraordinaria tenaci-
dad los ataques de todos aquellos criticos que han cuestionado su
utilidad °.

Lo que hace inconcebible en el sistema del Common Law un
elemento causal del contrato y una teoria de la causa ilicita como
medio fiscalizador del contenido del contrato es su diversa concep-
cién del contrato en si mismo. Por influencia del Derecho canénico
o Derecho intermedio la base sobre la cual se fundamenta el dere-
cho contractual del Civil Law es una base moral °. La fuerza obli-
gatoria del contrato se construye sobre la doctrina del pacta sunt
servanda o lealtad a la palabra dada, que deriva en un consensualis-
mo puro. Precisamente, por seguir esta doctrina se tiende a atempe-

65 VON MEHREN, A. T., y RUSSELL GORDLEY, J., The civil law system. An Introduction
to the comparative study of law, 2.* ed., Boston, Toronto, 1977, pp. 984-985.

6 ATTYAH, P. S.: «Consideration: a restatement», en Essays on contract, Oxford, 1986,
pp. 179 ss.

67 ATIYAH, P. S., An introduction to the law of contract, 5.* ed., Oxford, 1995, p. 149.

68 ATIYAH, P. S., An introduction to the law of contract, 5.* ed., Oxford, 1995, p. 151.

% ZIMMERMANN, R., The law of Obligations, Roman foundations of the civilian tradi-
tion, South Africa, 1992, p. 554.

70 Influencia directa del Derecho Candnico.
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rar su aplicacién indiscriminada a través de la idea de causa. La
causa seria el elemento estructural del contrato que condicionaria la
obligatoriedad del contrato a que los contratantes se sujetaran tanto
a la ley como a la moral como limite de sus promesas y prestacio-
nes.

Esta concepcion se opone a la concepcién eminentemente eco-
némica en la que se basa el derecho contractual inglés. En Inglate-
rra la Reforma protestante anglicana consigue postergar o eliminar
el Derecho canénico. En el Common Law la obligatoriedad de los
contratos no se basa en la maxima «pacta sunt servanda» sino en la
consideration. La consideration fundamenta el vinculo obligatorio
en la concepcién de que una promesa o prestacién Gnicamente es
legalmente eficaz si a cambio de ella se ofrece una contraprestacién
que la ley reconoce como apreciable (valuable consideration) o se
realiza una forma legalmente determinada (v. gr. Under seal). Es
decir, es en los contratos puramente consensuales (simple o «parol»
contracts y contracts made by deed) donde se establece como
requisito la consideration. En estos casos se puede concebir la con-
sideration como quid pro quo, como lo que el contrayente va a
obtener por su contrato. Por lo tanto, en el Common Law no se parte
del principio inicial de que cualquier acuerdo de voluntades es juri-
dicamente obligatorio 7'.

~ En principio, mediante la consideration no se va a valorar ni la
ilegalidad ni la inmoralidad del contrato. Como observa Capitant,
la gran diferencia que existe entre la consideration de los contratos
onerosos y la nocién de causa, estd en que aquél no admite que la
obligacién moral sea causa suficiente y, por lo tanto, la nocién de
consideration es menos amplia que la de causa 2. Originariamente,
con la consideration simplemente se va a comprobar la seriedad en
la intencién de obligarse. Funci6n esencialmente formal que con
las exigencias del trafico juridico fue convirtiéndose en simbdlica
necesidad de que existiese una proporcionalidad o conmutatividad
en los reciprocos sacrificios de las partes. Este concepto puede
tener su origen en el principio de derecho romano de «ex nudo
pacto non oritur actio» . Mientras la reforma anglicana consigue
desterrar el derecho canénico, el derecho romano recibe un notable

7' HoLMES, O. W., The Common Law, trad. esp. de la 45.* ed. por F. N. Barrancos y
Vedia, Buenos Aires, 1964, p. 230, cuestién también destacada en obras generales de Dere-
cho Comparado: DAvID, R., Les contrats en droit anglais. .., cit., p. 134.; MaRs, P., Compa-
rative Contract Law..., cit., p. 104.

72 CAPITANT, H., De la causa de las obligaciones..., cit., p. 190.

73 ZIMMERMANN, R., The law of Obligations, Roman foundations of the civilian tradi-
tion, South Africa, 1992, p. 555.
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impulso de los Tudor y los Estuardo utilizdndolo como apoyo para
sus ideas absolutistas ’#. Consecuentemente, en un principio, la con-
sideration funcionaria de forma parecida a los contratos innomina-
dos en derecho romano (do ut des, do ut facias, facio ut des o facio
ut facias) y s6lo se admitiria la executed consideration al exigir
siempre una prestacién ya ejecutada ™.

Aungque este origen romano de la regla de la consideration no
parece discutible, si que resulta cuestionable la simplificacién de
quien mantiene que sencillamente la Cancilleria toma la regla del
Derecho Romano y tras someterla a diversas modificaciones pasa
al Common Law. Mas bien, parece que la aparicion de la teoria de
la consideration en las sentencias es gradual 76,

Los problemas de ilicitud se alejan del fundamento estructural
del contrato y seran objeto de las doctrinas de la ilegalidad y del
Public Policy. Por lo tanto, el diferente papel que juegan la causa en
el Civil Law y la consideration en el Common Law hace que no se
puedan ni equiparar ni contraponer la teoria de la causa de la teo-
ria de la consideration, simplemente se refieren a distintos pro-
blemas 7’.

5.2.2 CAUSA, CONSIDERATIONY PUBLIC PoLicy

Algunos autores han puesto de relieve un cierto cambio en
la funcién que a la consideration se le ha venido otorgando en el
Common Law. Estos autores analizando sobre todo el derecho esta-
dounidense descubren una nueva funcién de control que los jueces
han encontrado en la nocién de consideration ™. La simple failure
of consideration o cuando uno de los obligados no cumple su pres-
tacién y por ello el otro le deniega su respectiva prestacién no es la
verdadera doctrina de la consideration. Esta nueva funcion de la
teoria de la consideration consistiria en controlar de una forma maés
efectiva no s6lo la seriedad de la voluntad de los contratantes en
obligarse sino como instrumento para controlar la igualdad de

74 KOSCHAKER, P., Europa y el derecho romano, trad. J. Santa Cruz Teijeiro, Madrid,
1955, p. 313

75 PuiG BRUTAU, J., Fundamentos de derecho civil, tomo 11, vol. 1, Barcelona, 1988,

. 119.
P 76 HorMES, 0. W., The Common Law..., cit., pp. 230 y 240 ss.

77 Ossorlo MORALES, «La doctrina de la «consideration» en derecho contractual
inglés», en Estudios de derecho privado, Barcelona, 1942, pp. 7 ss.; CriscuoLl, G.,
«*“Causa e consideration”o della loro incomunicabilitd», en Quaderni di diritto comparato,
Padova, 1984, pp. XIII-XVI; VON MEHREN, A. T.; RUSSELL GORDLEY, J., The civil law
system. An introduction to the comparative study of law, Boston, Toronto, 1977, p. 1028.

8 Sobre todo en las obras de GRANT GILMORE y en particular la obra conjunta de
KEsSLER y GILMORE, Contracts, Cases and Materials, 2* ed., Boston-Toronto, 1970.
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poder contractual y la proporcionalidad de los sacrificios recipro-
cos de las partes. Por tanto, esta funcién de la consideration va a
tener relevancia practica como un instrumento difuso en manos de
los jueces para evitar los abusos de poder contractual en la determi-
nacién del contenido del contrato y contra la violacién de particula-
res valores ético-sociales.

Se puede observar una primera aplicacion judicial de la teoria
de la consideration en las teorfas de frustracion del fin del contrato.
Como explica Espert en este aspecto: «la evolucién de la jurispru-
dencia inglesa desde un sistema de ius strictum a unas decisiones
de derecho equitativo es en funcién de una apreciacién por los tri-
bunales cada vez més en concreto del papel que la consideration
juega en la eficacia de los contratos, tanto en trance de perfeccién
de los mismos como durante la vida de ellos» 7°. Es decir, tratan de
buscar un elemento equivalente a 10 que nosotros conocemos como
la cldusula rebus sic stantibus. También en este sentido Atiyah des-
taca que la doctrina de la consideration ha sido desde hace tiempo
aplicada, no meramente a la formacién de los contratos sino tam-
bién a la variacién y exencién de obligaciones contractuales 3.

En concreto, Espert pone de relieve la relevancia que adquiere
la valoracién judicial de la consideration en lo que se refiere a inefi-
cacia sobrevenida del contrato por acontecimientos posteriores a su
perfeccién y que conducen a la resolucién contractual. Las causas a
las que puede ser debida esta ineficacia sobrevenida son: «la sobre-
venida ilegalidad (de la causa), incumplimiento de una condicién
tacita (implied terms), imposibilidad fisica sobrevenida, pérdida de
utilidad para el acreedor, mutacién sobrevenida de la base objetiva
del contrato».

Como podemos comprobar, todas y cada una de las causas
expuestas por Espert tienen cabida en la resolucién contractual y no
son casos de ilegalidad y, desde luego, no existe tanta similitud con
nuestro concepto de causa como este autor pretende 8.

La instrumentalizacién mds novedosa que realizan los jueces y
tribunales del Common Law con la figura de la consideration se
manifiesta, fundamentalmente, en la jurisprudencia relativa a las
cldusulas limitativas de la responsabilidad y en el estoppel (impedi-
mento legal derivado de la doctrina de los actos propios) 82. Ante
esta nueva perspectiva han sido numerosos los estudios comparati-

79 ESPERT SANZ, V., La frustracidn del fin del contrato, Madrid, 1968, p. 50.
0 ATIYAH, P. S., An introduction to the law of contract, 5.* ed., Oxford, 1995, p. 141.
81 EspErT SANZ, V., op. cit,, p. 51.
82 WHEELER, S., y SHAW, J., Contract law, Cases, materials an commentary, Oxford,
1994, pp. 358-395.

-]
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vos de la consideration del Common Law respecto a la nocién de
causa imperante en Italia como funcién econémico-social o practi-
ca #, Concepcién que como apunta Jordano Barea quedé reflejada
en el Cédigo Civil italiano de 1942 84,

Cuando Alpa afirma que la conexién de la nocién de Public
Policy como limite de la autonomia privada con la nocién de consi-
deration es evidente y que los dos conceptos estdn reciprocamente
influenciados, en realidad, parece que estd pensando, mds bien, en
nuestro concepto de causa y no en el tradicional de la considera-
tion®. Sin embargo, esta afirmacién no se debe a un mero descuido
del autor sino que se hace con la consciencia de que existe cierta
tendencia a alterar el concepto tradicional de la consideration yendo
mas alld de la férmula histéricamente consolidada como something
bargained for and given in exchange for the promise. De esta
forma, numerosos autores italianos se han hecho eco de esta apa-
rente evolucidén doctrinal y jurisprudencial del concepto de consi-
deration en el derecho estadounidense #. Aunque alguno de ellos
se haya mostrado critico con estas corrientes ¥’.

Podemos concluir esta comparacién conceptual causa-conside-
ration, afirmando que el requisito de la consideration que «muchas
veces y de manera un tanto superficial se estima como requisito
equivalente al de la causa» 38, desde luego no sirve para intervenir

8 Vid. supra nota 62 e infra n. 86.

8 JORDANO BAREA, J. B., «La causa en el sistema del c6digo civil espafiol», en Cente-
nario del cédigo civil, 1, Madrid, 1990, p. 1043.

85 ALPA, G., Contratto e Common Law...cit. p. 72.

8 ALPA, G., «La morte del contratto. Dal principio dello scambio eguale al dogma
della volonta nella evoluzione della disciplina negoziale del «Common Law», en Causa e
Consideration, Quaderni di diritto comparato, Padova, 1984, pp. 260 y 264-266.; FRAN-
CESCHELLI, R., «Causa e consideration nel diritto privato italiano e anglosassone», en Causa
e Consideration, Quaderni di diritto comparato, Padova, 1984, p. 92; BARCELLONA, P.,
«Sui controlli della libert4 contrattuale», en Rivista di diritto civile, 1965-11, pp. 585-603;
BESSONE, M., «Dalla freedom of contract al controllo sociale» (Osservazioni sul metodo di
una raccolta si cases and materials), en Rivista di Diritto Civile, 1965-11, pp. 455; BESSONE,
M., «Strategia d’impresa e teoria oggettiva della responsabilita contrattuale dal dogma
della consideration alla politica del diritto dell’emerging capitalism», en Causa e Conside-
ration, Quaderni di diritto comparato, Padova, 1984, pp. 236-240; MANCINI, F., «La consi-
deration nel diritto nordamericano dei contratti», en Causa e Consideration, Quaderni di
diritto comparato, Padova, 1984, p. 209.

87 Como ejemplo destacado encontramos a Barcellona. Este autor expone como una
conclusién de la obra de Von Hippel la tentativa de reconducir a la falta ¢ ilicitud de la con-
sideration los acuerdos negociales que contrastan con la Public Policy. Partiendo de esta
conclusién, a continuacién, critica este sistema por poder obtener andlogo resultado sélo
basandose en la Public Policy, ahorrando la inconveniencia de obtener resultados excesivos
y desproporcionados y la inseguridad que produce al desembocar, en definitiva, en una
indiscriminada ampliaci6én del poder del juez al consentir un margen més amplio de discre-
cionalidad. (BARCELLONA, P., «Sui controlli della libertd contrattuale», en Rivista di diritto
civile, 1965-11, pp. 597-598 y 602.)

8 Segiin palabras de PUIG BRUTAU, vid. supra nota siguiente.
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en problemas de ilegalidad. Segun Puig Brutau los rasgos més pare-
cidos estdn en ser objeto de interminables discusiones en torno a su
significado o alcance y que ambas palabras se usan en mds de un
sentido .

Hecha esta precision sobre la causa y la consideration y la més
reciente evolucién de esta dltima en el derecho estadounidense
podemos afirmar que, en general, 1a funcién que realiza la causa de
los contratos en el Civil Law al fiscalizar la legalidad y moralidad
de los propésitos o finalidades de los contratantes y del contrato en
su conjunto se va a trasladar en el Common Law a la doctrina del
Public Policy. Para muchos autores del Common Law la teoria de la
causa o del objeto ilicitos no es mas que una innecesaria duplica de
elementos a los que se recurre para indicar de forma retérica que el
contrato no tiene validez por contravenir la ley o la moral °°. La
libertad contractual debe ser siempre objeto de vigilancia en aten-
cién al Public Policy, en el cual se pueden incluir todos los casos de
ilicitud e ilegalidad °'.

En el sistema del Common Law no se trata, por tanto, de vin-
cular la ilegalidad o inmoralidad a un concreto elemento estructu-
ral del contrato sino que, atendiendo mas al concepto funcional,
van a integrar la mayor parte de estos casos en la figura genérica
del Public Policy. Aunque no tiene un concepto de causa ilicita el
sistema del Common Law podia haber adoptado un sistema de
control estructural de la legalidad del contrato a través del objeto.
Sin embargo, por un lado tampoco tienen una concepcién del
objeto similar a la del Civil Law y, por otro lado, no les ha pareci-
do itil hacer un esfuerzo de unificacién de los diversos casos
sobre la idea de «defecto del objeto del contrato». La teoria del
objeto como requisito de validez del contrato es una de las mani-
festaciones del espiritu l6gico y sistemético del Civil Law, con
todas sus ventajas e inconvenientes. La nulidad por objeto ilicito,
es decir, de la prestacion, puede ser mejor apreciada desde el
punto de vista de la concepcidn general del contrato ilicito. Se
puede demostrar lo superfluo de la teoria del objeto ilicito
mediante la observacién del sistema del Common Law. El Com-
mon Law contiene, como ocurre en el Civil Law, unos conceptos
generales sobre los requisitos del contrato (consent, considera-
tion, form, capacity), sin comprender entre ellos el requisito del

8 PuiG BRUTAU, J., Fundamentos de derecho civil, tomo 11, vol. I, Barcelona, 1988,
pp- 125-127. '

% Puig Brutau encuentra expresiva esta idea en las palabras de M. S. Mason (PuiG
Brutay, J., op. cit., tomo 1I, vol. I, Barcelona, 1988, pp. 125-126).

91 KEENAN, D., English-Law, 8. ed., Londres, 1986, pp. 168-169.
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objeto %2, En cuanto a las funciones que entre nosotros atribuimos
al objeto es frecuente que podamos encontrarlo en el Common
Law referidas, de forma general, a lo que podriamos denominar
como contenido del contrato. Contenido constituido no por cada
una de las prestaciones pactadas, sino por el conjunto de la regla-
mentacién contractual %3,

De esta forma, podemos encontrar dentro de los contratos con-
trarios al Public Policy una clasificacién muy amplia y abierta, al
estar referida tanto al contenido de los contratos como a los fines o
propésitos que van a invalidar los contratos:

«— Aquellos que resultan ilegales por ir contra el derecho con-
suetudinario y jurisprudencial (Common Law en sentido estricto) o
contra la legislacién (Statute Law) vigente (dirigidos a cometer un
ilicito penal o civil).

— Aquellos que perjudican los intereses gubernamentales tanto
en su politica interior como en su politica exterior.

— Aquellos que interfieren en el correcto funcionamiento de los
mecanismos de justicia.

— Aquellos que perjudican la institucién del matrimonio y la
moralidad.

— Aquellos que van econémicamente en contra del interés
publico (aquellos que promueven la corrupcién en la vida publica y
los contratos contrarios a la libre competencia).

— Ciertos casos que no encajan claramente en ninguno de los
supuestos anteriores y que tampoco se pueden englobar como una
categoria propia. En el ambito de los propésitos ilegales se desbor-
dan las clasificaciones» .

Al enunciar con férmulas tan genéricas este elenco abierto de
casos en los que se puede aplicar la doctrina del Public Policy, y
sobre todo en el ultimo apartado, est4 reconociendo que nos encon-
tramos ante un «cajon de sastre» utilizado por la jurisprudencia
como instrumento para controlar la juridicidad y moralidad de los
convenios. Otros autores tratan de precisar y afinar més los casos
en los que interviene el Public Policy pero tampoco pueden evitar
las férmulas abiertas y los conceptos indeterminados %. Si nos fija-

92 GoRLA, G., «La teoria deli“oggetto del contratto nel diritto continentale (Civil
Law). Saggio di critica mediante il metodo comparativo», en JUS, p. 295

93 ALPA, G., Contratto e Common Law, Padova, 1987, p. 74; GOrLA, G., La teoria
dell oggetto del contratto nel diritto continentale..., cit., pp. 296-298.

9 Reproducimos aqui los recogidos por Prentice que consideramos de las enumera-
ciones mds completas (PRENTICE, D. D., Chitty on Contracts..., cit., pp. 686-687.)

9 Recordemos por ejemplo el intento que vimos de Cheshire y Fifoot por distinguir den-
tro de los contratos contrarios al Public Policy dos categorias diferentes (vid. supra nota 23).
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mos, la herramienta que para este cometido usan los jueces y tribu-
nales del Civil Law no es otro que la teorfa de la causa ilicita.

5.3 Principios generales del Common Law respecto
a los efectos del contrato ilegal %

5.3.1 EX TURPI CAUSA NON ORITUR ACTIO

Como ya hemos expuesto, en €l caso en el que la propia norma
positiva infringida no exprese directamente ninguna sancién espe-
cial para el contrato, ni se pueda deducir de su espiritu, se entien-
den aplicables las reglas generales del Common Law.

La primera regla general que se aplica a los contratos ilegales
en el Common Law se contiene en la maxima «Ex turpi causa non
oritur actio». Resulta contrario a la politica del Common Law per-
mitir cualquier tipo de accién basdndose en un contrato que contie-
ne un elemento ilegal. Esto iria en detrimento de la dignidad de los
tribunales (clean hands). Esta regla estd basada en un principio de
Orden Publico (Public Policy) que responde a la formulacidén: «ex
dolo malo non oritur actio».

En este punto, la diferencia con nuestro sistema es sobresalien-
te. La regla general en el sistema de Derecho Civil continental es
que todo acto o contrato contrario a la Ley lleva aparejada la nuli-
dad de pleno derecho, salvo que otra cosa se disponga en la misma.
La nulidad de pleno derecho lleva aparejada, en caso de haberse
ejecutado ya alguna o todas las prestaciones contenidas en contra-
to, la restitucidn reciproca de prestaciones. Mientras que nuestra
nulidad implica permitir un nuevo desplazamiento patrimonial para
deshacer los efectos que, en su caso, el contrato ilegal hubiese ya
desplegado, en el Common Law se opta por mantener, en todo caso
el Status Quo. Esta postura de indiferencia del Derecho ante el con-
trato ilegal parte de la base de que la administracion de justicia debe
ignorar cualquier accion o pretensiéon contaminada de ilegalidad
para evitar contagios (clean hands).

Las consecuencias del principio serdn *’:

a) No puede prosperar ninguna accién para recobrar el dinero
pagado o la propiedad trasmitida por un contrato ilegal. Aunque la

% Para exponer todos los principios generales del Common Law, tras examinar
distintos manuales y tratados de derecho inglés y estadounidense, hemos tenido a bien
tomar como base del tratamiento del especifico problema de la ilegalidad el expuesto por
J. D. CaLamari y J. M. PERILLO en su obra Contracts, ya citada, por considerario como uno
de los de mayor claridad expositiva.

97 MaJor, W. T., Law of contract, revisado por A. Harvey, 8.° ed., Londres, 1993,
p. 200.
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propiedad puede recobrarse si la alegacién de la ilegalidad no es la
base esencial de la accién. El ejemplo mas gréfico es el caso Amar
sngh v Kulubya. En este caso existia una ley en Uganda por la cual
un africano no podia vender ni arrendar tierras a un no africano sin
el consentimiento del gobernador. El demandante africano alquila
una finca registrada a su nombre al demandado indio sin recabar
esta autorizacién. Después de que el demandado ha ocupado las
tierras algunos afios el demandante le notifica que le concede siete
semanas para desocupar y finalmente le demanda para recuperar la
propiedad. Prosperd la accién del demandante porque la basé no en
el acuerdo, de cuya ilegalidad habia sido participe, sino en conside-
racion a la cuestién independiente e irreprochable de su titularidad
registral %,

b) No puede prosperar ninguna accién basada en el incumpli-
miento (breach) de un contrato ilegal.

¢) Donde una parte del contrato ilegal hubiera sido legal en si
misma, los tribunales no pueden separa lo legal de lo ilegal. El con-
trato entero se ve contaminado y afectado por la ilegalidad.

d) Cualquier contrato que sea colateral al declarado como ile-
gal se encuentra también afectado de la ilegalidad, y es tratado
como tal, incluso aunque hubiese sido legal en si mismo. Esta regla
opera claramente cuando las partes del contrato colateral son las
mismas que las que intervinieron en la formacién del primitivo con-
trato ilegal. La regla también es aplicable cuando el contrato colate-
ral o sucesivo es realizado con un tercero.

e) El titulo de los bienes puede transmitirse mediante un con-
trato ilegal si éste se ha ejecutado.

Verdaderamente, el enunciado de esta mixima no parece que sea
tan extrafio a los planteamientos de politica legislativa del Civil Law.
La solucién del Common Law puede ser reconocida en normas de
muchos de los sistemas legales de Derecho comparado. Lo que se
observa, y es lo que puede resultar chocante, es que literalmente se
invierte el papel de las reglas en uno y otro sistema. Es decir, que lo
que en el sistema del Common Law aparece como la regla general,
en el Sistema del Civil Law es la regla excepcional y viceversa. Cier-
tamente, observando uno y otro sistema se puede notar que, en
ambos, las excepciones a la regla son tan numerosas que en muchos
casos se puede incluso cuestionar su generalidad. No puede pasar
inadvertido que una variante de esta misma solucién la encontramos

9 CHESHIRE, G. C.; Frroor, C. H. S.; FURMSTON, M. P., Law of Contracts, 11.* ed.,
Londres, 1986, pp. 363-365; BEALE, H. G.; Bissor, W. D.; FURMSTON, M. P., Contracts.
Cases and materials, 2.° ed., Londres, 1990, pp. 771-774.
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en los articulos 1305 y 1306 de Cédigo Civil espaiiol, referentes a
cuando existe causa torpe en el contrato. También existen similitu-
des, en otro caso, con la medida adoptada en el articulo 1683 del
Cédigo Civil chileno o el 1047.2 del Cédigo Civil argentino.

Ademis, hay que tener en cuenta que en el propio Common Law
pueden ofrecerse otros remedios a las partes ademads de los contrac-
tuales. Como apunta Atiyah, si una persona paga dinero o transfiere
la propiedad a través de un contrato nulo podria recobrarlos no como
consecuencia de ese contrato sino, al contrario, por la inexistencia
de tal contrato (void) a resultas de que ha habido un fallo total de la
consideration. Es decir, no existiria contrato cuando se han frustra-
do totalmente los propdsitos por los cuales se pagé el dinero o los
bienes se trasmitieron y como regla general no habria interés piibli-
co en rehusar un derecho de restitucion en tales circustancias *.

En definitiva, como se puede comprobar, estas soluciones ya
sean como regla general o como excepcional no se encuentran tan
alejadas entre si. Tomemos un sistema juridico u otro observamos
que existe una tendencia a la confluencia pues, en todo caso, se
acude al andlisis casuistico de cada supuesto de forma previa a la
aplicacién de cada remedio. En realidad, se trata meramente de
opciones de politica legislativa. Otras soluciones alternativas po-
dian haber sido: la confiscacién de réditos o productos de ilegalidad
por el Estado como se prevé en el Estado de Nueva York, la restau-
racion integral del status quo anterior como prevé el articulo 2239
del Cdédigo Civil mejicano, o bien un decreto exigiendo un pago de
los réditos o productos ilicitos a la caridad como se recogia en el
articulo 692 del Cédigo Civil portugués de 1879.

5.3.2 EL OTRO PUNTO DE PARTIDA DE UNA DISCUSION SOBRE
LA ILEGALIDAD ES LA MAXIMA IN PARI DELICTO POTIOR EST
CONDITIO DEFENDENTIS

En caso de igual culpa de ambas partes contratantes respecto a
la ilegalidad cometida, la condicién en la que se encuentra la parte
que se defiende es la mejor posicion (es la posicién preferida). En
este caso el juez dejard a ambas partes probablemente tal y como
las encontrd.

Como regla general un contrato ilegal es inexigible o inejecutable
y es a menudo void. La base de este tltimo resultado se encuentra en
la Consideration, aunque una de las partes se haya comprometido a
hacer algo de acuerdo con la Ley no puede haber accién para nadie

9 ATIYAR, P. S., An introduction to the law of contract..., cit., p. 340.
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porque la contraprestacwn es ilegal. Al ser regla general, en principio
se va a presumir siempre que ante un contrato ilegal ambas partes con-
tratantes se ven involucradas en la infraccién de la misma manera.

Cuando el demandante trata de ejercer cualquier tipo de accién
sobre la base del contrato ilegal los tribunales dirdn que no tiene
derecho a ser asistido. Los tribunales continuaran sobre este presu-
puesto. No se deniega la accién por causa del demandado o la situa-
ci6n de éste, sino porque ellos no prestan su ayuda a tal demandante.
Es decir, no se entra a analizar 1a mejor o peor condicién del deman-
dado o si éste merece o0 no la proteccion que se le va a brindar. De tal
forma que si el demandante y el demandado cambiasen sus puestos,
invirtiendo las tornas del proceso, y el demandado trajese su accion
contra el demandante, este Gltimo tendria la ventaja de que hasta
entonces disfrutaba el demandado. Esto es lo que significa el princi-
pio de que cuando ambas partes son iguales en la infraccién o ilega-
lidad cometida resulta de mejor condicion el que se encuentra en la
posicién de defensa frente al que acttia para obtener cualquier tipo
de pretension, in pari delicto potior est conditio defendentis.

5.3.3 RESTITUCION O REMUNERACION RESTITUTORIA CUANDO
LAS PARTES NO ESTAN EN PARI DELICTO

Cuando un contrato es aparentemente legal en su formacién
pero hay un propésito o finalidad ilegal conocidos por uno de los
contratantes y no por €l otro, la parte «inocente» puede repetir. En
estos casos vemos que una de las partes, la que no conoce ni debe
razonablemente conocer la ilicitud de un contrato, puede conseguir
la restitucién basdndose en el contrato. Cuando lo que se pretende
es dar vigor a contratos exigibles y obtener indemnizaciones obten-
dré la ejecucidn de la parte del contrato que se pueda cumplir por
no ser ilegal y reclamar la correspondiente indemnizacion. Pero,
por el contrario, un contrato que resultarfa ex facie legal seré trata-
do como ilegal si ambas partes conocian el propdsito ilegal.

Aparte de estos casos, en particular la doctrina de «No Pari
Delicto» abarca y admite un grupo més grande de reclamaciones
que en términos generales pueden resumirse en dos:

A) Leyes de proteccion

Hay casos en los cuales una transaccién se considera que esté
fuera de la Ley, precisamente, para de esta manera poder prote-
ger una clase de personas a las cuales pertenece el demandante.
V. gr. Una persona que haya pedido dinero prestado puede recu-
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perar el dinero en exceso del interés, e incluso penalizaciones
pagadas, de un prestamista usurero.

B) Posicion preeminente de una de las partes

Otro tipo de casos en los que no se da la pari delicto es en aque-
los en los que una de las partes se encuentra en una posicién preemi-
nente o de superioridad (Leyes anti trust). Consideraciones similares
dan base a la regla que dice que cuando un acuerdo ilegal se hace
entre partes que estdn en una relacion fiduciaria, como v. gr. entre
cliente y abogado o procurador, éste no esta en pari delicto con aquél
por lo menos en el caso en el que el cliente se supone que actia bajo
el consejo del abogado o procurador que ademds es fiduciario.

Ademis, dentro de estas categorias generales, perteneciendo a
una u otra o participando de las dos, podemos encontrar de forma
bien diferenciada distintos supuestos en los cuales los tribunales no
van a considerar que los contratantes se hallan en igualdad de con-
diciones y va a permitir la restitucién amparando las pretensiones
de la parte merecedora de proteccion. Abordaremos el andlisis de
cada uno de estos supuestos a continuacién.

5.4 Casos en los que se admite que puedan prosperar
pretensiones en base a un contrato ilegal

5.4.1 INTRODUCCION

Pese a que existen las reglas generales de no restitucién ya
expuestas como punto de partida, una vez que se haya determinado
que un contrato es ilegal, hay un gran nimero de situaciones en las
que una de las partes puede demandar con éxito a la otra por con-
trato ilegal bilateral. Como ya se ha expuesto la regla general va a
admitir numerosas excepciones en virtud de las cuales se va a per-
mitir que exista restitucion de prestaciones que se han obtenido o
ejecutado mediante un contrato ilegal. En general, podemos afirmar
que todos los supuestos en los que se admite la restitucién de pres-
taciones basdndose en un contrato ilegal se van a fundamentar en
consideracion a que los contratantes no se hallan «in pari delicto».

La decisién de otorgar o no un remedio, entendiendo por reme-
dio la forma por la cual la violacién de un derecho se previene o
compensa, se basa en las alternativas de eleccién de politicas legis-
lativas y precedentes y no sélo en los conceptos.

En el sistema americano se asume que por encontrar un acuerdo
que implique una conducta real o especulada que viole los Statutes
o el Public Policy, los tribunales no etiquetardn automaticamente
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este acuerdo como ilegal. De otra forma, encontrariamos una vasta
lista de regulaciones administrativas cuya violacién seria penalizada
indiscriminadamente. Si la legislacién establece o declara los efec-
tos de la violacin de una ley necesaria por un contrato, la expresién
de intencién de ésta debe ser, por supuesto, seguida y aplicada. Las
legislaciones, sin embargo, no se encargan por lo general de las con-
secuencias civiles de la violacién de la Ley administrativa o penal.
En tal caso el problema se determina judicialmente.

Lo que ocurre es que en los tiempos modernos, una gran parte
de la vida comercial, cada vez mayor, se gobierna por regulaciones
de un tipo u otro. Esta extenuante avalancha normativa, aunque sin
malas intenciones, pueden ser violadas directa o tangencialmente
por alguna de la multitud de operaciones econémicas que realiza
una gran empresa. Muchos hombres de negocio que en estas situa-
ciones casi de inconsciencia han transgredido una o mas normas
pueden pensar que por ello no han perdido su derecho a la justicia.

Un ejemplo que ilustra el problema: Los Estatutos que penali-
zan el soborno industrial. En 1905 New York fue la primera juris-
diccién en tipificar y poner en efecto el soborno como delito. El
castigo era una multa no superior a 500 $ y el encarcelamiento por
no mds de un afio. En el caso Sirkin contra Fourteenth Street Stores,
el tribunal rehusé de juzgar lo concerniente al precio de compra
pese a que el Statute no dijera nada sobre los efectos civiles de su
violacién. Una opinién contraria y minoritaria incriminaba a la
mayoria de las decisiones judiciales al permitir el enriquecimiento
injusto del demandado.

El debate entre la mayoria de la Jurisprudencia y la disidente se
repite en numerosos casos. Mientras que algunos de estos casos
manifiestan que la Ley o regla general dice que hay que dar fuerza
vinculante a los contratos sin contar con la violacién del Statute, en
otros casos manifiestan que la ley general defiende el no dar fuerza
a estos contratos.

En realidad, lo que ocurre es que al haber una variedad tan gran-
de de tipos de ilegalidad una sola regla general no puede abarcarlos
todos.

Aun asf, cuando una parte ha actuado bajo un acuerdo ilegal,
esta parte puede obtener una sentencia favorable si la ofensa es
meramente malum prohibitum y la negacién del pago no estd en
proporcion con los requerimientos del Public Policy o un castigo
individual apropiado.

Mientras el resultado se presenta a menudo con un propésito
legislativo comprobable, los tribunales a menudo determinan este
propdsito por el grado de hostilidad manifestado por la legislacién
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en contra de la préctica que se ha prohibido, en el caso de Sirkin el
tribunal dejé bien clara su animosidad y la de la legislacién en con-
tra del soborno industrial.

Los casos y circunstancias por los cuales se va a permitir restitu-
cién de prestaciones son, de forma resumida, todos los siguientes:

5.4.2 IGNORANCIA DE HECHOS Y LEYES

Una parte puede justificar y probar su ignorancia sobre los hechos
que hacfan que el contrato fuese ilegal y que la otra parte conocia. La
parte inocente deberd probar, de alguna forma, que por su parte
hubiera ejecutado ese contrato sin ningiin problema al no saber nada
sobre la ilegalidad. El encontrarse dispuesto y estar preparado y ple-
namente capacitado para ejecutar el contrato facilita esta prueba.

Casos como €éstos no quebrantan la regla general que dice que la
ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento, pero hay incluso
una excepcidn a esta regla cuando la ilegalidad se puede considerar
como menor y la parte que ignora esa ilegalidad confia en un espe-
cial conocimiento de los requerimientos de la ley asumido por la
otra parte. Esto suele ocurrir cuando esa otra parte pertenece al gre-
mio del negocio con el cual se relaciona el contrato. Geldart nos
ofrece un ilustrativo caso de 1978 en el cual una mujer en Inglaterra
habia pagado 9.400 £ por la adquisicién de una casa en Espaiia,
pero inconscientemente no habia obtenido el permiso de la Tesore-
ria necesario en ese momento por la legislacién de control de cam-
bios para enviar dinero a personas en el extranjero. El vendedor de
la casa resulté que no tenia titulo ni poder de disposicién alguno
sobre dicha casa, y por eso fue hallado culpable de fraude. El tribu-
nal, por lo tanto, decidi6 que el hecho de que la demandante no
hubiese infringido deliberadamente la ley era suficiente para permi-
tirla recobrar el dinero que habia pagado %,

5.4.3 CONTRATO ILEGAL EN VIRTUD DE UN PROPOSITO O UNA
FINALIDAD ILICITOS DE LOS CUALES SOLO UNA DE LAS PARTES
ES CULPABLE

El mero hecho de que la parte «inocente» conozca el propdsito
ilegal de la otra no quiere decir que no vaya a obtener una sentencia
favorable por el incumplimiento del contrato, a no ser que el prop6-
sito se vea envuelto en una depravacién moral seria o incluso ayude

100 GELDART, W., Introduction to English Law, 9." ed., pp. 121 y 122.
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o contribuya a llevar més lejos o a buen término el propdsito ilegal
del otro. Cuando una parte ha sido inducida a incorporarse a un
contrato ilegal mediando engafios fraudulentos o cuando una perso-
na, lega o profana, accede a un contrato ilegal por la influencia de
una persona mas astuta y perspicaz no estamos ante una misma
falta o culpabilidad. La parte «inocente» en estos casos tendré dere-
cho a una restitucién.

Un claro ejemplo nos lo ofrece el caso Hughes versus Liver-
pool, etc. Friendly Society (1916). Caso en el que una persona fue
inducida mediante dolo fraudulento de una agente de seguros a
adherirse a un contrato ilegal de seguro de vida. El tomador del
seguro pretendid recobrar las primas pagadas y como las partes no
estaban In pari delicto las primas eran recuperables.

5.4.4 CUANDO AMBAS PARTES NO SE ENCUENTRAN EN PARI DELICTO,
PORQUE ALGUNAS LEYES (STATUTES) ESTAN DISENADOS PARA
PROTEGER A UN COLECTIVO DE PERSONAS FRENTE A OTRAS

La mayor parte de los pleitos civiles concernientes a acuerdos
hechos en violacién de tales Statutes son causantes de una restitu-
cién, hay muchos casos en los cuales los dafios producidos por el
incumplimiento de tales contratos han sido concedidos u otorgados.
Por ejemplo, en lo referente a la legislacion del control de rentas.
Esta legislacion esta disefiada para proteger al inquilino. Conse-
cuentemente, un inquilino puede demandar por dafios producidos
por el incumplimiento de un arriendo a pesar de la violacién de las
regulaciones de renta de las que se habla en las condiciones del
arrendamiento. Se ha sugerido que una posibilidad de demanda
deberia existir para proteger a un grupo de personas contra acuer-
dos que violen los derechos que legalmente les protegen y la posi-
bilidad de una demanda por daifios, si existen.

5.4.5 LoOS CONTRATOS LABORALES O DE OBRA O DE
ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS

La restitucion es algo apropiado en la mayoria de los casos de
contratos laborales o de obra o de arrendamiento de servicios, ya
que el rehusar dar una remuneracién puede redundar en el enrique-
cimiento injusto de la parte que ha recibido el beneficio del trabajo
realizado y la confiscacién de la propiedad o los servicios realiza-
dos por la otra parte. La parte que ha realizado un trabajo dentro
de un contrato ilegal tiene el derecho a una remuneracién cuasi-
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contractual si esa parte no se considera culpable de una falta moral
seria y aunque tenga algo de culpa dentro de este contrato ilegal no
se le considera igualmente culpable como a la otra parte. Por
supuesto, lo que se llama una falta moral grave es obviamente una
cuestién de grado que depende del tipo de esa falta. Por ejemplo,
el soborno es una falta moral grave pero los Tribunales no lo con-
sideran tal si se trata de un acuerdo hecho por una persona que
tuviese una necesidad extrema o se viera motivado por el instinto
de supervivencia.

La segunda pregunta que se deben de hacer a la hora de deter-
minar si ambas partes se hayan en pari delicto o no es: ;Cudndo
ambas partes tienen la misma culpabilidad? La respuesta a esta pre-
gunta determinard los casos en los cuales se permite una remunera-
cién en base a que el esfuerzo realizado por el demandante no se
puede considerar con una ilegalidad pareja a la de la otra parte. Este
tipo de casos se ven dentro de unas categorias bastante flexibles.

5.4.6 SEVERANCE (NULIDAD PARCIAL)

Si un acuerdo, por cualquier razén, acaba teniendo una disposi-
ci6én de ilegalidad que realmente no se incluye en la parte esencial o
central del acuerdo puede que no se extienda a todo el contrato.
Para alcanzar tal conclusién se han de tomar en cuenta dos princi-
pios: 1.° Si esa disposicién ilegal no entrafia una depravacién moral
seria, esa parte del acuerdo se tiene por no puesta y el balance del
acuerdo es ejecutable si el propésito principal del contrato no se ve
anulado. 2.° No se debe alterar la naturaleza de la convencién.

La divisibilidad del contrato no siempre se puede determinar
por unas reglas fijas sino que mds bien se determinan por un instin-
to judicial de justicia '%'. Pero existen algunos criterios para deter-
minar si el propdsito principal de un acuerdo se veria afectado por
la anulacién. En un principio el criterio a seguir parece ser el tener
en cuenta si las partes hubieran entrado o no a formar parte de
acuerdo sin haberse estipulado las disposiciones ilegales del con-
trato. Se puede determinar al valorar la igualdad o equilibrio del
intercambio acordado antes y después de la anulacién propuesta.
La técnica de «The blue pencil test» consiste tinicamente en quitar
(nunca reformar ni afiadir nada) aquellas palabras del contrato que
lo hacen ilegal, no determina el alcance de doctrina de la severan-
ce '92, Cuando la ilegalidad alcanza o comprende el acuerdo por

10l CALAMARI, op. cit., p. 899.
102 TREITEL, 0p. cit., p. 462,
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completo la nulidad parcial generalmente no se permite. Aun asi,
en estos casos el tipo de multa o confiscacién y el enriquecimiento
injusto entrardn en consideracién al determinar si la nulidad parcial
debe ser otorgada. Este tipo de nulidad parcial (severance) suele
aplicarse sobre todo en los contratos de competencia desleal y con-
trarios la libre competencia (Contracts in restraint of trade) 3.

5.4.7 INTERPRETACION DE PROPOSITOS Y REFORMA JUDICIAL

Al existir la posibilidad de leer un acuerdo de forma que se le
puede dar un sentido legal o ilegal, seré preferida siempre la inter-
pretacién que le da un sentido legal.

Ademés de esta regla de interpretacién cabe la posibilidad de la
reforma judicial o integracién de un contrato escrito, sin embargo
hay muy pocos casos en el Derecho inglés y americano en los que
un remedio de reforma judicial haya sido otorgado. Hay un recono-
cimiento general y una expansion gradual de la idea de que la refor-
ma o integracién es factible si la ilegalidad es a causa de un error de
hecho o de la legislacion y mds en particular cuando es un error que
entrafia el defecto legal de un escrito. Las puertas de la reforma o
integracion estdn abiertas cuando ambas partes hayan atravesado
inadvertidamente mds all4 de las barreras de la legalidad.

De hecho la reforma suele ocurrir bajo las doctrinas de nuli-
dad parcial, en su caso, sustitutiva y divisibilidad (severance).
Pero, ademds, también hay casos en los que el tribunal esencial o
simplemente vuelve a escribir el contrato para concordarlo con la
Ley, sin contar con ningin tipo de doctrina en particular. En el
Derecho inglés se denomina «The court’s statutary power to revise
the contracts». Pero s6lo se da en aquellos casos en los que existe
una Ley del parlamento que contiene previsiones normativas que
lo permiten '%4,

5.4.8 ARREPENTIMIENTO LOCUS POENITENTIAE

Otra excepcidn a la regla general, en la cual los Tribunales dejan
a ambas partes que han entrado a formar parte de un contrato ilegal
de la misma forma en la que les encontraba, es la doctrina del locus
poenitentiae o desistimiento voluntario y a tiempo del propésito
ilegal. Esta figura reconocida tanto en el Derecho inglés como en el

103 BeaLE, H. G.; BisHor, W. D.; FURMSTON, M. P., Contracts. Cases and materials,
2.* ed., Londres, 1990, p. 775.
104 "TREITEL, 0p. cit., . 465.
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norteamericano es bastante original con respecto al Derecho conti-
nental. Incluso si el demandante se encuentra en pari delicto, y por
lo tanto tiene la misma culpa o es incluso més culpable que el
demandado, se le da el derecho de resolver el contrato y obtener
una remuneracién o restitucion si actia a tiempo de prevenir el pro-
posito ilegal por el cual se hizo el contrato. A no ser que el mero
hecho de realizar el contrato ya envuelva un tipo de falta moral
seria. Es decir, salvo que la mera actividad contractual envuelva la
ilegalidad independientemente de que el desarrollo del contrato o
de alguna de sus prestaciones llegue a término.

Esta doctrina ha sido justificada basandose en que frustra el llevar
a cabo esquemas ilegales y que, en cuanto a justicia y moralidad se
refiere, el demandante deberia tener una oportunidad para arrepentir-
se. De todas maneras, este arrepentimiento no es requerido, por lo
general, en un sentido moral y los tribunales no se meten general-
mente en las razones que pueda tener el demandante a la hora de
repudiar el contrato. Al demandante habitualmente no se le permite
salir del acuerdo cuando una parte de este contrato ilegal habia sido
consumado de alguna forma. Aun asi, en algunos casos se le permite
que salga del acuerdo antes, eso si, de que cualquier aspecto ilegal
del contrato haya sido sustancialmente llevado a cabo. Es decir, cuan-
do ninguna parte esencial del contrato ilegal se ha ejecutado, aquel
contratante que estd verdaderamente arrepentido puede recobrar.

El problema se centra en discernir cudndo cabe apreciar el arre-
pentimiento en un contrato ilegal en el que se ha comenzado a eje-
cutar alguna prestacién o se ha llevado a efecto parcialmente. La
cuestién es saber, cuando se abandona por parte de un contratante
sin que finalice el proceso de ejecucién del contrato, si se tiene 0 no
derecho a recobrar. En principio, se pueden acoger a la doctrina del
Locus penitentiae cualquiera de los dos contratantes siempre que
no se haya llegado demasiado lejos «before things go so far», el
problema es determinar hasta cudndo «How is so far?». Los Lea-
ding Cases sobre este asunto suelen referirse a contratos celebrados
en fraude de acreedores ',

De esta forma la ley incentiva el arrepentimiento o la denuncia
de la ilegalidad. Pero aquel contratante que busque obtener la apli-
cacion de esta regla debe mostrar que su arrepentimiento es genui-
no, y que no esta repudiando el contrato por meras razones de con-
veniencia.

105 CHESHIRE, G. C.; Firoor, C. H. S.; FURMSTON, M. P, Law of Contracts, 11.* ed.,
Londres, 1986, pp. 367-368; BEALE, H. G., BisHop, W. D.; FURMSTON, M.P., Contracts.
Cases and materials, 2." ed., Londres, 1990, pp. 768-769.
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La cuestion de verdad, en cualquier caso, es si la finalidad de la
ley triunfaré o se vera satisfecha al ofrecer una gratificacién al cum-
plimiento de ésta si se denuncia a tiempo la ilegalidad. Aunque
generalmente se dice que el arrepentimiento viene demasiado tarde:
1.° Si viene tinica y exclusivamente después de que la otra parte del
contrato haya indicado que no llevara a cabo lo que se haya acorda-
do o0 2.° Después de que el logro del propésito ilegal se vea como
imposible. Esta regla también tiene sus excepciones puntuales.

5.4.9 ILEGALIDAD POR CAUSA REMOTA-CONTRATOS COLATERALES

Estas situaciones en las que las partes no estdn en igualdad de
condiciones se dan a menudo en lo que es llamado Ilegalidad por
causa remota. Estos son los casos en los que la ilegalidad de la que
trae causa el contrato proviene de actos o conductas anteriores a la
celebracién del mismo o de otros contratos o relaciones juridicas de
las que depende o ha dependido aquél. Es decir, los contratos pos-
teriores o colaterales que estdn basados o dependen de una negocia-
cion ilegal son también considerados o illegal o void.

Esto puede ocurrir con cartas de pago, reconocimiento de deu-
das, o contratos en si mismo neutros o inocuos que no forman parte
principal del contrato original que se considera ilegal pero traen
causa de €l. Son contratos independientes en si mismos (por ejem-
plo contratos under seal) pero con indisoluble relacién con el con-
trato ilegal. Muchas veces la contratacién posterior es realizada por
las mismas personas que cometieron la primitiva ilegalidad y otras
veces a través de apoderado o persona interpuesta. Cuando lo remo-
to puede resultar demasiado remoto o qué pueda ser demasiado
remoto es ya una cuestién de medidas o graduaciones. Aqui se
puede traer a colacién un tradicional principio jurisprudencial que
reza: «La linea de proximidad a la ilegalidad varia, de alguna mane-
ra, de acuerdo a la gravedad del mal producido.» La solucién viene
a ser casuistica al depender del contexto de la conducta ilegal.

5.5 Efectos de los Statutes que exigen licencias o
autorizaciones

La exigencia de distintas licencias y autorizaciones administra-
tivas obedece a multitud de razones. Puede venir determinada por
un sencillo afin de informacién estadistica de la administracién,
por ejercer un minimo control de calidad evitando fraudes, por rea-
lizar controles de sanidad en determinados productos, por finalida-
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des recaudatorias, etc. Habra que deducir el propésito legislativo o
finalidad de la norma juridica (Statute) que exige la autorizacién.
Deberemos tratar de ver si la exigencia es una mera formalidad,
ideada por ejemplo para promover ingresos, 0 €s un requisito sus-
tancial que certifica la posibilidad de entrar en el trafico econémico
sin peligro de causar dafios. También habra que calibrar si la cuan-
tia del beneficio era esperado o no por el demandado y su relacién
con la cuantia de la multa o sancidn (beneficios muy altos compen-
san la multa). También se mira si la falta de licencia ha causado
algin dafio o ha supuesto una gran alarma social.

5.6 El cambio de la Ley o de la coyuntura después que el
contrato ha sido celebrado

Las reglas a aplicar en los casos de legalidad o ilegalidad sobre-
venida en los contratos van a ser practicamente idénticas en todos
los ordenamientos juridicos por lo que no difieren sustancialmente
del tratamiento que reciben estos casos en el Civil Law. Sin embar-
go, se puede apreciar que en los ordenamientos juridicos angloa-
mericanos se va a considerar con mucha preeminencia a la nueva
ley que trata de modificar determinadas conductas contractuales o
variar en cierto sentido el trafico econdmico. Por esta razén, pese a
no ser muy partidarios de la intervencion estatal en el 4ambito con-
tractual, o quizd por ello, no van a abrazar tan férreamente como
los ordenamientos codificados un Principio General de Irretroac-
tividad.

a) Contrato legal en el momento de su formacién y después se
convierte en ilegal por un cambio en la legislacién.

El tratamiento que recibe el contrato que deviene ilegal en un
momento posterior al de su celebracién es como si lo que sobrevie-
ne fuese una imposibilidad de la prestacién '%. Para estos casos,
como hemos tenido ocasién de explicar, se ha ido utilizando el con-
cepto de la consideration en un sentido mas moderno y flexible 197,

b) Contrato ilegal en el momento de su formacion que luego
se convierte en legal por un cambio de un hecho o resuitado del
cambio de una ley.

La regla general dice que el cambio de una ley no dara validez
al contrato. Sin embargo, tiene excepciones cuando las reglas de la
nueva Ley ponen en duda la conveniencia de atacar dicho contrato.

106 CALAMARI, 0p. cit., pp. 547-548.
Y7 Vid. infra epigrafe: causa, consideration y Public Policy.
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Si se produce un cambio de hechos que hacen que desaparezcan las
causas de ilegalidad el contrato no se convierte en vélido, salvo que
cualquiera de ambas partes desconociesen la ilegalidad. Si debido
al cambio de hechos desaparece la ilegalidad ambas partes pueden
ratificar el acuerdo 1%,

6. EL COMMON LAW COMO ORDENAMIENTO JURIDICO
EMINENTEMENTE LIBERAL

Una de las peculiaridades que diferencian los ordenamientos
juridicos con Derecho codificado de aquellos derivados del Derecho
del Common Law es, sin duda, la menor permeabilidad de estos tlti-
mos para impregnarse de principios sociales. En contraposicién a la
naturalidad con la que se ha asimilado en los ordenamientos juridi-
cos continentales, y especialmente en el nuestro, la inevitable apari-
cién de lo que se ha dado en denominar Orden Publico Econémico,
tanto de proteccién como de direccién, en los ordenamientos juridi-
cos de tradicién anglosajona se contempla con muchos recelos.

Tanto el ordenamiento juridico inglés como el estadounidense
son reacios a las legislaciones intervencionistas de signo proteccio-
nista. El intervencionismo en la mentalidad de estas culturas juridi-
cas es un mal necesario que se ha de tender a evitar en lo posible.
En términos generales esta mentalidad marca su politica legislativa
pese a que sea inevitable en estos tiempos responder normativa-
mente a las demandas de las fuerzas sociales que parecen ir desper-
tando poco a poco.

El Derecho legislado inglés va paulatinamente aumentando su
volumen. En muchas ocasiones el parlamento debe promulgar leyes
{(acts of parliaments o statutes) obligado por las directivas de la
Unién Europea. Ademads, se ha ido delegando el desarrollo de ese
derecho legislado a la Administracién Central y Local. En esta legis-
lacion delegada (delegated legislation) se cede a la Administracién
el poder de adoptar decisiones de cardcter econémico o social, pro-
porcionindola el marco legal. De hecho, afirma Alcaraz Var6, en el
Reino Unido, como en la mayoria de los estados modernos, la legis-
lacion delegada o subordinada es hoy, paradéjicamente, mas volu-
minosa que la que emana directamente del parlamento '%°.

Muchas veces el Derecho legislado (Statutory Law) es tildado
con el adjetivo de paternalista. El término «paternalism» es bastan-

108 CALAMARY, op. cit., p. 904.
109 ALCARAZ VARG, E., El inglés juridico, textos y documentos, Barcelona, 1994, p. 14.
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te usado por los autores anglosajones !9, En el pensamiento tradi-
cional de esta cultura juridica alcanza un sentido un tanto despecti-
vo, pues la mayoria de estos autores lo consideran poco compatible
con la sintesis judicial de costumbres y la regla del «stare decisis»
que componen el Common Law y con las teorias democraticas libe-
rales '!!, Por ello, los mds favorables a la incursién en el terreno pri-
vado de la politica social del Estado tratan de hacer muchas pre-
cisiones y distinciones del término, e intentan justificarlo apoyan-
dose en otros motivos conexos no paternalistas como los de eficien-
cia y los distributivos, la proteccién de la integridad personal, de
intereses econémicos o morales de terceras personas !!2, etc.

En general, podemos afirmar que la mentalidad norteamericana
dominante, aunque sigue siendo la tradicional !'3, también va poco
a poco tolerando el «social patenalism» legislativo con no pocos
recelos y reservas !'4. Su avance se debe a la evolucién de la politi-
ca social que conduce a cierto dirigismo legislativo a través de nor-
mas administrativas derivadas de leyes (Acts of Congress) que sera
bastante criticado por la doctrina (denominéndolos «Paternalist
statutes») !> y no siempre bien entendido por los tribunales cuyo
pensamiento permanece reacio al intervencionismo y al control
social de la libertad contractual, materia en la que aplican el princi-
pio de «the right to be alone» ''%. Esta concepcion les lleva a adver-
tir la inconveniencia de extender arbitrariamente el concepto de
Public Policy. Esta doctrina neoliberal se puede resumir asi «... men
of full age and competent understanding shall have the utmost

19 La mayoria de los autores anglosajones «antipaternalistas» basan sus concepcio-
nes en la tradicional teorfa de J. S. MILL expuesta en su Ensayo sobre la libertad (comenza-
do en 1855 y publicado tras su muerte en 1859). Por el contrario, los autores de tendencia
més «lpatemalista» tienen su modelo en H. L. A. Hart y su obra.

HU CoLuins, H., Contract and legal theory, en Legal Theory and Common Law,
Oxford, 1986, p. 144.

"2 KENNEDY, D., Distributive and paternalist motives in contract and tort Law, with
special reference to compulsory terms and unequal bargaining power, pp. 570-574,
586-590; KRONMAN, op. cit., pp. 766-774.

113 KRONMAN, op. cit., p. 764.

114 En general, existe en la tradicién angloamericana cierta animadversién contra el
derecho legislado (ley, decreto, resolucidn, circular...). Pero podemos distinguir ciertas dife-
rencias entre la importancia que adquiere en Estados Unidos y en Gran Bretafia. Comenzan-
do porque los Estados Unidos disponen de una Constitucién federal que sirve de marco juri-
dico de derecho escrito. El derecho legislado para los juristas americanos suele ser
contemplado con el tradicional prejuicio anglosajén de que éste no supone més que una
derogacién del Common Law. Sin embargo, los juristas americanos van a ir modificando su
actitud de hostilidad al derecho legislativo por influencia del juez Holmes y aceptan que este
tipo de derecho puede ser digno de una interpretaci6n liberal y no tan restrictiva. Por ello, los
juristas americanos serdn mucho mds receptivos a las modificaciones legislativas y, en esto,
se acercan mds a las concepciones del Derecho continental europeo que los brit4nicos.

1S SHAPIRO, D. L., Courts, Legislatures and paternalism, pp. 519, 530-531, 533,
545, 572.

116 SHAPIRO, D. L., op. cit., pp. 538-545.
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liberty of contracting» ''7. Sobre todo los autores estadounidenses
con argumentos de derecho econémico tratan de que nos replantee-
mos la necesidad o utilidad de tanto intervencionismo estatal en la
economia, por extensién, también los mas radicales se cuestionan
la oportumdad de la intervenci6n social. Esta es una doctrina que
empieza a adquirir cierto eco también en nuestro continente !18.
Por otro lado, la corriente contraria tambi€n tiene numerosos
adeptos y representantes en el Derecho estadounidense como ponen
de manifiesto Kessler y Gilmore, quienes aportan una original inno-
vacién a la concepcidn norteamericana tradicional de la disciplina
contractual, tratando de adaptarla a la rapida evolucién que se ha
venido desarrollando en los ditimos tiempos '°. Lo que han produ-
cido los nuevos esquemas legales que fijan condiciones obligato-
rias (compulsory terms) es producir la confusién sobre qué via uti-
lizar para realizar las reclamaciones, llegando a la conclusién de
que se puede utilizar tanto la via del contract law como la del tort
law (Derecho de dafios) para conseguir las pretensiones basadas en
estas leyes 1?0, Esto es lo que se ha denominado el moderno para-
digma contractual o «Neo-classical law of contract», que partiendo
de los problemas del derecho contractual clasico acomoda los valo-
res conflictivos a través de métodos flexibles y pragmaticos. Se
permite a los jueces la discrecionalidad suficiente en los casos difi-
ciles para alcanzar justo los resultados socialmente deseables !2!.

7. CONCLUSION. VARIEDADES Y GRADOS DE ILEGALIDAD,
CON VARIACIONES EN LOS EFECTOS LEGALES

Se ha puesto de manifiesto con la resumida exposicion del trata-
miento britdnico y estadounidense de la ilegalidad contractual la

17 Férmula textual cldsica entre la doctrina jurisprudencial britdnica, Co. v. Simpson
(1875) L.R. 19 Eq. 462, p. 465.

18 VaLIANL, R., «L’Economia Della Deregolamentazione», en Quadrium, 1985,
pp. 78-102.

119 Estos autores afiaden a la ideologia del dogma del freedom of contract las regla anta-
génicas que sirven de instrumentos de control social para evitar una indiscriminada aplica-
ci6n de los principios de la libertad contractual, éstos son el concepto de la equity, la doctrina
de la consideration y las innumerables posibilidades que ofrece el concepto de Public Policy.
(KESSLER y GILMORE, Contracts. Cases and materials, Boston and Toronto, 1970, p. 1396.)

120 De esta forma se produce una especie de invasion del fort law (Derecho de dafios) en
dreas tradicionalmente reservadas al contract law, ya que serd més beneficioso para la parte lesio-
nada acudir a las indemnizaciones que le otorga el fort law (SHAPIRO, D. L., op cit,, p. 537-538;
KENNEDY, D., op cit., p. 590-595. Entre la doctrina inglesa también se recoge este hecho WHITTA-
KER, S. J., Chitti on Contracts podemos encontrarnos numerosas clasificaciones diferentes).

121 WHEELER, S., y SHAW, ., Contract law, Cases, materials an commentary, Oxford,
1994, pp. 52-55.
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enorme diferencia que la separa de nuestro planteamiento continen-
tal. Podemos destacar que con el sistema usado por los juristas
anglosajones se puede llegar a soluciones mas matizadas y mas
apropiadas a las circunstancias que las conseguidas por nuestro sis-
tema. Sin embargo, como sefialan David y Pugsley esta ventaja
tiene una contrapartida que consiste en que se encuentran ante solu-
ciones mucho mds fragmentarias, dejando cabida a un margen de
incertidumbre. Las soluciones, a fuerza de ser matizadas, corren el
riesgo de parecer contradictorias o paradéjicas. Ademds, como ya
hemos comprobado, la terminologia y nomenclatura usadas aumen-
tan la confusion, ya que se encuentran mal adaptadas a la variedad
de regimenes puestos de relieve en las distintas situaciones. Lo cual
afiade tantas variables que nos van a hacer dudar a la hora de deter-
minar el régimen que va a resultar aplicable a un concreto contrato
que se encuentra en una situacién de ilegalidad 2.

El razonamiento para articular todas las posibles soluciones
que encontramos en el Common Law parte de unas reglas genera-
les y de la consideracién de numerosas circunstancias que modu-
lan esas reglas. A primera vista podriamos pensar que se supone
que un contrato ilegal estd necesariamente anulado de efectos lega-
les y que ha perdido toda cobertura legal. Sin embargo, la materia
no es tan simple.

Los razonamientos para establecer adaptaciones de las reglas
generales a las distintas circunstancias toman como referencia otros
modelos de derecho sancionador. De esta forma, se argumenta que
en la regulacién de la conducta humana sabemos que no es sufi-
ciente clasificar meramente actos como delictuales o no delictuales.
Los actos delictuales varian enormemente en consideracién a su
clase y calidad. Se clasifican convencionalmente y las penas y otros
efectos legales se modulan o hacen variar con el grado y el carécter
del acto. V. gr. Asesinato es peor que homicidio, e incluso dentro
del homicidio hay distintos grados. También hay una amplia gama
de penas, desde la pena de muerte hasta la mera amonestacién.
Dentro de una misma pena también hay grados. V. gr. Condena a
prisién puede ser larga o corta y la multa alta o baja. Lo mismo
ocurre con los contratos ilegales; sus efectos varian con el caracter
de los factores que producen su inclusién en la categoria de la ile-
galidad 123,

Un contrato puede ser ilegal si las prestaciones por las que fue
concluido son ilegales; y las prestaciones pueden ser ilegales por-

12 Davip, R., y PUGSLEY, D., Les contrats en Droit Anglais, cit., p. 205.
123 CorBIN, A. L., Corbin on contracts, op. cit., pp. 1154-1155.
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que la autoridad gubernativa las ha declarado como «delictuales»
(crime) en cualquiera de sus miltiples grados o porque de cualquier
manera se las ha declarado como «daiiinas» (tort). Por otro lado, un
contrato puede ser ilegal incluso aunque las prestaciones no sean
ilegales (consideration); puede ser ilegal porque el hacer tal contra-
to esté, en si mismo, prohibido y sujeto a pena-sancidn.

Segtin el Common Law, un contrato es un acuerdo entre dos par-
tes sobre un intercambio de prestaciones, valen tanto las ya ejecuta-
das como las aiin prometidas. Por lo tanto, se necesitan dos presta-
ciones para hacer un contrato o una promesa formalmente
expresada (consideration); y debemos ser conscientes que la ilega-
lidad puede ser restringida totalmente a una de esas prestaciones.
También una de esas partes puede ser considerada por la ley como
completamente inocente; o una de las partes puede ser considerado
como de menor culpa (fault) —not in pari delicto—y por tanto hallar-
se legitimado para obtener algiin remedio legal (legal remedy). Este
sistema legal proporciona una buena variedad de remedios legales
y son aplicados por los tribunales con un alto grado de flexibilidad.

Como conclusién, siguiendo a Corbin, podemos decir que la
ilegalidad no es un concepto simple. Tiene muchas formas y una
gran variedad de efectos. Hay zonas en las cuales incluso un dili-
gente ciudadano no puede determinar si un contrato propuesto es o
no ilegal. Pero a lo largo del limite de la legalidad hay numerosos
signos de aviso que dan proteccién razonable a un hombre probo y
serio. Aunque hay un drea de incertidumbre, ésta es pronto inclui-
da en el campo donde la ilegalidad se convierte en plena y clara,
sin embargo su calidad y grado y sus efectos en los remedios judi-

ciales pueden, desde alguna distancia, mantener la flexibilidad que
también encontramos como tendencia en nuestro ordenamiento

juridico 124,

124 Arthur L. CoRBIN es uno de los autores cuyos puntos de vista han influido més y
han sido tomados mds en cuenta en la segunda Restatement cuya ultima redaccién fue
aprobada en 1979 y publicada en 1981. As{ como en la primera publicada en 1932 se refle-
jaban las ideas de Willinston que pertenece a la llamada escuela positivista, la segunda,
como hemos adelantado, refleja las ideas de Corbin que es uno de los representantes de la
escuela realista. Esta dltima es una escuela escéptica a la formulacién de generalizaciones y
definiciones. Creen que los tribunales, para llegar a una decisién, deberfan tomar en cuenta,
y de hecho lo hacen, la situacién social, econ6mica, ética y moral.



