Carfruro PRIMERO
N

EL CONCEPTO TRADICIONAL DEL CONTRATO

1. GENERALIDADES

El concepto habitualmente aceptado del contrato reposa en
el acuerde de voluntades de las partes. Fl contrato es un acto ju-
ridico bilateral o convencién que crea obligaciones. Se atribuye a
la voluntad de los contratantes un poder soberano para engendrar
obligaciones. La voluntad de las partes es a la vez fuente de las
obligaciones contractuales y medida de dichas obligaciones, El
querer o intencién de las partes domina, asi, la formacién, génesis
o nacimiento del contrato y también sus efectos o consecuencias

Tal concepcién’ de Ia contratacién es uno de los frutos de la
doctrina de la autonomia de la voluntad, cuya impronta es indiscu-
tible en el Cédigo Civil francés de 1804 v en sus aplicaciones doc-
trinarias y jurisprudenciales, del siglo pasado en particular, De all
se ha expandido especialmente hacia los paises de América Latina,
adonde conserva harta vigencia, a pesar de que en otras latitudes la

1 Hsta obia se ocupa sblo del contrato de Derscho Privado. En lo con-
cerniente al contrato de Derecho Pablico ¢ contrato administrativo, cuya siste-
méitica sigue forfindose, discurviendo casi permanentemente a partir de las
nociones y principios de la contratacién privada, aunque sez a fin de proponer
su reemplazo o su flexibilidad, ver Andvé de Laubadére: Traité Théorique et
Pratique des Contrats Administratifs, 3 tomos, Parls, L.GD.J., 1956, Cfr. Pe-
quignot: Théorie Géndrale du Contrat Administratif, tesis, Montpellier 1944,
Ver, especialmente, los trabajos del profesor chileno Osvaldo Oelckers Camus:
En torno gl concepto de contrute adwministrativo; Los rlesgos y el equivalente
econdmico en el contrato administrativo de obra pablica; Los principlos infor-
madores de la contratacién administrativa, publicados en la Revista de Derecho
de la Universidad Catélica de Valparajse, tomos I (1979}, pag. 135 IV
(1980), pég. 179; VIL (1983), phgs. 151 y s En estos tres ensayos el lector
interesado en el contrato administrativo podrd encontrar amplias referencias
bibliograficas sobre este tema. .
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autonomia de la voluntad se bate en retirada y ha dejado o estd
dejando de ser el telén de fondo del Derecho de los contratos.

En la perspectiva voluntarista, la formacién del contrato apa-
rece dominada por dos ideas que constituyen subprincipios de la
autonomia de la voluntad: el consensualismo y la libertad contrac-
tual,

En cuanto al contrato como relacién jmridica ya creada, como
estructura juridica y econdmica en actual funcionamiento, las ideas
fundamentales de la fuerza obligatoria y del efecio relativo de los
contratos también se hallan impregnadas del dogma de la autono-
mia de la voluntad. .

Si se trata de dterpretar el contrato, es decir, de fijar su alcan-
ce para precisar sus efectos, el juez intérprete es llamado a buscar
la intenciébn que tuvieron las partes al contratar; considerindose
que una pesquisa en el fuero interno de los contratantes es apta
para desentrafiar las coniroversias entre ellos gue condujeron a
la necesidad de interpretar.

2. EL CONCEPTO DEL CONTRATO EN EL CORIGO CIVIL

El Cdédigo Civil chileno admite directamente cinco fuentes de
las obligaciones: el contrato, el cuasicontrato, el delito, el cuasi-
delito y la ley. Asf resulta especialmente del articulo 1437, el cual
abre ¢l Libro Cuarto del Cédigo. Respecto a la primera de estas
fuentes, el precepto establece que en los contratos las obligaciones
nacen “del concurso real de las voluntades de dos o mds personas”.

El articulo siguiente define el contrato o convencitn sefialando
que “es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas
personas”. .

Los autores chilenos critican la definicidn del contrato formu-
lada por el articulo 1438 desde dos puntos de vista.

Dicen que es equivocada la terminologia empleada por el le-
gislador patrio en el articulo 1438, como también en el 1437, en
cuanto se identifican o dan como .sinénimos los términos contrato
y comvencidn, en circunstancias que la convencién seria el género
(acuerdo de voluntades destinado a crear, modificar, extinguir o
transferir derechos u obligaciones) y el conirato sblo seria una
especie (acuerdo de voluntades exclusivamente destinado a la crea-
cién de derechos personales y de las correlativas obligaciones). Todo
contrato es convencidn, pero no a la inversa. Asi, la resciliacién o
mutuo disenso, el pago y la tradicidn son actos juridicos bilaterales
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o convenciones, pero no som contratos. Aunque admifiremos esta
critica por razones didécticas, en cuanto facilita la aprehensién de
las categorfas conceptuales que van a permitir el manejo dogmético
de una rama del Derecho, es conveniente tener claro que en el
Derecho Comparado son numerosos los ordenamientos en los cua-
les se identifica el contrato con la convencién, Tales son los casos,
por ejemplo, del Cédigo Civil alemén de 1900 (BGB) y del Cédigo
Civil italiano de 1942. El articulo 1321 de este tiltimo dispone: “el
confrato es el acuerdo de dos o més partes para constituir, regular
o extinguir entre ellas una relacién juridica patrimonial”?,

1a otra critica conclerne a la elipsis contenida en el articulo
1438 del Cédigo chileno. En verdad, €l objeto del contrato son las
obligaciones que él crea, A su turno toda obligacién tiene por objeto
un2 ¢ mds cosas que se trata de dar, hacer o no hacer, segin la
terminologia del articulo 1460, De modo que cuando el 1438 es-
tablece que en el contrato una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer, se salta una etapa, pues alude a la prestacién
como objeto del contrato, a pesar de que la prestacién es el objeto
de la obligacién y no el objeto del contrato. Mejor habria sido que
el legislador hubiese dicho que el contrato engendra obligaciones
v que éstas tienen por objeto dar, hacer o no hacer alguna cosa,

3. ELEMENTOS DE LOS CONTRATOS

Complementando un concepto del contrato, el articulo 1444
de nuestro Codigo sefiala: “Se distinguen en cada contrato’ las co-
sas que son de su esencia, Jas que son de su naturaleza y las pura-
mente accidentzles, Son de la esencia de un contrato aquellas cosas
sin las cuales o no produce efecto alguno, o degenera en otro con-
trato diferente; son de la naturaleze de un contrato las que no
siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de
una cldosula especial;, y son accidentales a un contrato aquellas que

2 ¥l artfcuio 1137 del Cddigo Civil argentino, redactada por Vélez Sars-
field y promulgado en 1869, al respecto establece que “hay un contrate cuan-
do varias personas se ponen de acuerdo sobre une declaracidn de volentad
comtin, destinada a reglar sus derechos”. No obstante la extensibén seméntica
de esta norma, la doctrine del pais trasandino se mantiene en disputa entre Ia
tesis amplia (gue considera sinémimas las voces contrato y convencién) y
la tesis restringida del concepto del contrato. Cfr. Fernande Lépez de Zavalia:
Teorla de los Coniratos, Buenos Aires, 1871, N¥ 1. Afirma el profesor Jorge
Mosset Itmrraspe: Teoria General del Contrato, Rosario, 1670, pag, 45, que
el artfeulo 1137 precitado fue tomado al pie de la letra de Savigny.
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ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por
medio de cléusulas especiales”, :

Aludir a los elementos de los contratos es distinguir entre re-
quisitos comunes a todos los contratos y requisitos propios de cada
contrato especifico.

Los requisitos comunes a todos los contratos son los mismos
requisitos de los actos juridicos. El articulo 1445 del Cédigo Civil
los enuncia: consentimiento exento de vicios, capacidad, objeto
lcito, causa licita. A ellos deberfan agregarse las solemnidades, en
los casos que son exigidas por el legislador en atencidén a la natura-
leza del contrato?, _

Los requisitos propios de cada contrato, conforme al 1444
transcrito, se clasifican en esenciales, naturales o accidentales. Por
ejemplo, en el contrato de compraventa son requisitos esenciales
la cosa y el precio; son requisitos naturales las obligaciones del
vendedor de sanear la eviccibn y sanear los vicios ocultos de la
cosa; son accidentales, un plazo convenido para el pago del precio
0 un pacto comisorio o una clausula penal.

Quienes preparan la licehciatura en Ciencias Juridicas han
analizado los requisitos comunes de los contratos en el primer afio
de sus estudios de Derecho Civil, a propdsito de los actos juridicos,
y examinarin los requisitos propios de cada contrato al tratar los
contratos en particular, Este libro sblo se ocupa de los contratos
en general.

4. FUNCIONES ECONOMICA Y SOCIAL DE LOS CONTRATOS

A veces el contrato aparece como utensilio casi primitivo, que
sitve para canalizar juridicamente las necesidades més simples o
rudimentarias de intercambio. Multiples contratos son negocios
menores, de trdmite rapidisimo, puramente manuales, en los que
ni siquiera media la concienciz de estar contratando. El contrato
se presenta, entonces, como un instrumento despersonalizado, apto
para el constante flujo de bienes y servicios indispensables para la
vida cotidiana en una civilizacién de consumo como la actual. No
pocas convenciones se celebran a través de mAquinas automdticas.
El acuerdo de voluntades, si existe, pasa desapercibido ®,

3 Sgbre solemnidades y formalidades de los comtratos, ver N 24 y Noas.
41 vy g

4 “Lag realidades de la produccién masiva y de la economia de consumo
han minado, en afios recientes, las bases tefricas de buena parte del derecho
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En otras ocasiones, en cambio, el conirato aparece como una
fina herramienfa que permite a las partes satisfacer necesidades
mas complejas. En los campos de la computacién, de la transferen-
cia de tecnologias, de las actividades mineras, y en varios otros,
generalmente el contrato se celebra luego de arduos tratos prelimi-
pares que al final se cierran en una armonizacién de las posturas
e intereses divergentes de las partes. Lo mismo ocurre, en cual-
quier campo, cuando ‘de por medio hay ingentes sumas de dinero
comprometidas,

En la actualidad, los regimenes de patemtes en el 4mbito de la
propiedad industrial tienden a ser soslayados, en especial para evitar los
riesgos de jmitaciones por la competoncia, y a ser reemplazados por con-
tratos de know-how, Otras figuras contractuales novisimas, como el en-
geneering o en cierbo mode el franchising, este fltimo para efectos de
distribucién de bienes de manera estandarizada, demuestran no sélo la
mucha complejidad de algunos contratos, sino que también la subsisten-
cia del contrato concebide como genuino acuerdo de voluntades. Una de
las paradojas del contrato contemporinec es, en efecto, el simultdneo
ange y deterioro del vohimtarismo. Todo depende de la velacién contrac-
tual especifica que se analice. Alli radica In principal dificultad que existe
para formular una teoria general del contrato.

Simple o compiejo, €l contrato cumple evidentemente una fun-
cién econdmica de la mixima importancia, A no dudarlo, el prin-
cipal vehiculo de las relaciones econdémicas entre las personas es
el contrato, La circulacién de la riqueza, ¢l intercambio de los bie-
nes y de los servicios, primordialmente se efectiia a través de con-
tratos. El mundo de los negocios seria imposible sin contratos 5, Asi

tradicional de la contratacién, Hoy por hey, un consumidor activo concluye
veintenas de contratos semanales sin consentir, en un sentido real, en los bér-
minos de los mismos que le vienen impuestos. En razén de que los términos
contractuales son impuestos mds bien que acordados, tales contratos a menudo
son injustos, Los tribunales, aprisionados entre su deseo de hacer justicia y su
adherencia a una doctrina contractual ampliamente obsoleta, tienen todavia
que desarrollar Ia via fundada y predecible para salir de este dilema”. Comité
de Redaccién de la Harvard Law Review. A guisa de exordio al artiouo de
Slawson, W. David: Standerd form contracts and democratic control of law-
making power, Vol, 84, N° 3, enero 1971, pigs. 529 y ss. Slawson sostiene
al comenzar: “La contratacion todavia.imaginade come Hpica por tribunales y
profesores de Derecho, en la cual ambas partes participan eligiendo el len-
guaje del completo negocio, no tiene wucho més que importancia histérica”,

5 El conocido comparatista galo André Tunc asevera que en la economia
liberal “el contrate cumple una funcién esencial: es el fundamento de la eco-
nomia” (Posibilidad de Comparar el Contrato entre Sistemas Juridicos de Es-
tructuras Diferentes. En Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México,
Aflo XV, N? 43, pag. 3).

Pero, desde una perspectiva empirica, es importante destacar que no siem-
pre las empresas efectlian negocios al través del Derecho de los contratos, Véase
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las cosas, la vida de todos se halla salpicada de contratos y nadie
escapa, de consiguiente, al influjo de las normas legales que los re-
gulan, El contrato es figura juridica por antonomasia.

La importancia préctica del contrato se mantiene, cualquiera
sea el régimen econdmico en vigor, Aungue slgunos principios y
dogmas puedan entrar en crisis si se acentia el intervencionismo
estatal en las relaciones econdmicas, la contratacidén siempre sub-
siste como fendmeno sociolégico y juridico fundamental.

Fuera de la funcidn econdmica, el conirato cumple también
una funcién social.

No sélo sirve el contrato para la satisfaccién de necesidades in-
dividuales. Ademés es medio de cooperacidn ¢ colaboracién entre
los hombres. :

El trabajo, la locacién y el acceso a Ia vivienda, el estudio, la
recreacidn; el desenvolvimiento cultural, el transporte urbano, etc.,
implican casi siempre la dimensién social o relacidn cooperadora
de unos con otros, Esas y otras actividades son casi incomprensibles
sin contratos,

S6lo en el presente siglo ha llegado a ser ostensible la funcién
social del contrato. El contrato voluntarista decimondnico permitié
tantas veces la explotacién del débil por el fuerte, que el legislador
hubo de intervenir, dictando normas imperativas reguladoras de
las principales cldusulas de los contrates socialmente mas signifi-
cativos, Aparecié asi el contrato dirigido, bajo el signo del orden
publico social o de proteccién de aquellos carentes de poder ne-
gociador,

Pero no siempre la cooperacién viene impuesta a los contra-
tantes desde afuera, heterdnomamente per el poder pidblico, como
acontece en las hipdtesis de log contratos dirigidos y de los con-
tratos forzosos, Por fortuna, a veces la cooperaciébn se realiza es-
pontineamente por los participantes en la relacién contractual. O
bien brota de la autocomposicién de los intereses divergentes de
las partes, siendo notable al respecto el fendémeno del contrato co-
lectivo 8,

al respecto el trahajo del saciblogo del Derecho Stewart Macaulay: Non - Con-
tractual Relations in Business, En American Sociological Review, Vol 28, N? 1,
pags, 55-69. También el libro de este autor y de Lawrence Friedman, Law and
the Behavioral Sciences, Ed, Bobbs-Merrill, USA, 1989, pags. 145 v s.

. 8 El fenémeno de la adhesién contractual y e} surgimiento del contrato
dirigido y del contrato colectivo o contrato tipo bilateral, como algunes de los
remedios ¢ los inconvenientes de la adhesién, serfim ulteriormente analizados

Mw wwwmmm. Ver, especialmente, Nos. 28 al 30. Sobre el contrato forzoso, ver
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Desde un punto de vista més téenico, la funcidn social del
contrato se relaciona directamente con el principio de la buena fe,
el cual impone a cada parte, segin se examinard pormenorizada-
mente mis adelante, el deber de lealtad y de correccidn frente a
la otra durante todo el fter contractual. O sea, desde las conversa-
ciones preliminares o fase precontractual, pasando por la celebra-
cidn, hasta la ejecucién del contrato y las relaciones postcontrac-
tuales,

5. SUBFUNCIONES DE L.OS CONTRATOS

Operando un desglose de las funciones econémica y social de

los contratos, se pueden distinguir los siguientes roles o subfuncio-
nes no taxativas de los contratos 7:

a) Funcidn de cambio, o de circulacién de los bienes, que
se realiza mediante los contratos traslaticios del dominio, v. gr.:
la compraventa, la permuta, la donacién, el mutuo, la transaccién
en cuanio recac sobre el objeto no disputado, el aporte en socie-
dad. Como en Chile los contratos carecen de efectos reales, para
el perfeccionamiento de la funcién de cambio es menester la tradi-
cion, También seria factible ubicar aqui los contratos de mera te-
nencia que operan un cambio temporal pero prolongado, como el
arrendamiento a largo plazo, o. el leasing.

b} Funcidén de crédito, generalmente onerosa, a través de con-
tratos de mutuo, de apertura de crédito o en general de los llama-
dos contratos bancarios. Excepcionalmente el crédito es gratuito,
siendo entonces caracteristico el contrato de comodato o préstamo
de uso.

¢) Funcidn de garantia, mediante contratos accesorios como
la prenda, la hipoteca o la fianza, los cuales fortalecen el derecho
del acreedor a obtener el pago de la obligacién principal®,

T Ver sobre el particular, Emilio Betti: Teorfa General de las Obligaciones,
Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1970, Tomo II, pags. 2 v 5.; 93 a
110. Cfr. Mosset Iturraspe, ob. cit. en nota 2, pig. 99.

8 Muy interesante es la funcién de garantfa que cumple, en la compra-
venta con pago del precio a plazo, le cldusula de reserva de ln proptedad, El
vendeder, no obstante la entrega ds la cosa vendida, sigue siendo duefio mien-
tras no le satisfagan completamente el precio, Hasta hoy esta eficiente caucién
no se utiliza en Chile, a pesar de hallarse contemplada por el legistador en el
articulo 680-2 del Cédigo Civil. Tmpide su empleo eficaz el articulo 1874 del
mismo Cédigo. En el Derecho Comparado, en cambio, la clausula de reserva
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d) Funcién de custodia, a través de contratos destinados a la
guarda y conservacién de bienes ajenos, como el depésito, volunta-
rio 0 necesario, o como los contratos atfpicos o innominados de
caja de seguridad; de garaje; de hoteleria respecto al equipaje del
cliente.

e) Funcidn laboral, que primordialmente tiene lugar a través
de las diversas variantes del contrato de trabajo, pero también me-
diante contratos como el arrendamiento de servicios y el mandato,
en especial el mandato mercantil a comisionistas v a factores o
gerentes,

£) Funcidn de previsidn, por medio de contratos destinados a
precaver riesgos o cubrir las consecuencias enojosas de los mismos
{v.gr.: contratos de seguros mutuos, de seguros comerciales, de
renta vitalicia). .

g) Funcién de recreacion, realizable por el empleo de contra-
tos tan heterogéneos como el transporte con fines turisticos, la ho-
telerfa, el adiestramiento deportivo, el juego, la apuesta, los contra-
tos de especticulo, ete.

h} Funcién de cooperacidn, la que si bien se puede predicar
a propbsito de casi todos los contratos, aparece mucho més marcada
o es esencial en los actos intuito personae, como el mandato, la do-
nacién o las sociedades colectivas.

de la propiedad es usual en el trafico juridico. ¢No habré acaso que superar,
de algin modo normativamente categérico, la actual contradiccién de los pre-
ceptos del Cédigo Chvil recién sefialados?

CAPITULO SEGUNDO

APROXIMACION HISTORICA AL CONCEPTO
DEL CONTRATOQ?®®:

8. GENERALIDADES

Uno de los hechos mas fundamentales desde que el hombre
estd en el mundo, la escritura, desde su invencién se emplea en el
terreno contractual. Ya en el tercer milenio antes de Jesucristo, la
escritura cuneiforme de los sumerios, en Mesopotamia, encuentra
expresién juridica en contratos de compraventa de fincas y de es-
clavos, El Cédigo de Hamurabi, que se conserva imponente en el
Museo del Louvre, es palpable testimonio de lo anterior®

¥l concepto hoy tradicional del contrato, al cual se estd tan
habituado, que parece algo natural y muy claro, es sin embargo un
concepto reciente. Antes que los juristas se encontraran con el con-
cepto voluntarista del contrato, largos siglos transcurrieron duwrante

8 bis Una presentacién parcial de este capftulo 29 més el capitulo 3¢
que sigue puede consultarse en nuestro trabajo Perspectiva histérico-comparada
de la nocién del contrato, en Revista Chilena de Derecho, Universidad Catdlica,
Santiago, Vol. enero-abril 1985, pigs. 123 y s, Por otra parte, sobre este capitu-
lo 27 resumido, pero integrado a uma amplia presentacién del contrato como
unidad distinta al acuerdo de voluntades, cfr. nuestra ponencia presentada en
el Congreso Internacional de Derecho Civil, organizado en 1885 por la Uni-
versidad de Lima: Algunas consideraciones sobre el contrato, formuladas a
propésito de los articulos 1351 y 1352 del nuevo Gédigo Civil del Perd, en
Revista del Derecho Comercial y de lag Obligaciones, Editorial Depalma, Bue-
nos Aires, N® 106, agosto 1985, pigs. 465 a 491,

% La brillants civilizacién de los stmeros se despliega a partir del cuarto
milenio a.C. El monarca Hamurabi vivié en los afios 1700 a.C. Su célebre
Cédigo, a ro dudarlo, corresponde & fijaciones jurfdicas cuyos antecedentes se
remontan a siglos mis atris. La fundacién de Roma por los etruscos es situa-
da por los historiadores alrededor de mil afios después del referido Cédigo,
en el 753 o en el T54 a.C. Segim Vicenzo Aranglo-Rulz, Storia del Diritto
Romano, 7* edicién, Jovene, Nipoles, 1972, pag, 6, sélo a partir del afio 297
2,0, comenzd en Roma la redaccién escrita de los principales sucesos de en-
tonces,
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los cuales el contrato fue otras cosas, que los historiadores del De-
recho fatigosamente han procurado y siguen intentando clarificar.
. La tarea es ardua ™% ,

Descubrir los secretos del contrato a través de la historia es una
meta que solo puede lograrse fragmentariamente.

En el contrato primitivo participa la magia. En la damnatio el
acreedor anticipadamente empuja al deudor hacia los dioses infer-
nales, para el caso de que no le cumpla la obligacién ™.

En el contrato primitivo la mentalidad de las partes recién
alcanza un estadio prelégico. A diferencia de lo que ahora fre-
cuentemente acontece, en el sentido de que el contrato permite a
las personas prever y organizar su futuro, los etnélogos concluyen
que en las sociedades més antiguas la incapacidad de abstraccidn
de los individuos les impedia disociar el presente del futuro®,

Si atendemos a lo que sefiala M. G. Davy ™, en sus manifes-
taciones méas antiguas, el contrato carece de la connotacién econd-
mica que hoy lo distingue, pues, antes que un vinculo de interés,
es una alianza tota] y mistica de los contratantes, una relaci6n
andloga al parentesco, un radical cambio de estado. A via de ejem-
plo puede citarse el potlatch de las tribus indias del Canadé; festin
acompafiado de danzas, durante el cual el anfitrién hace regalos
a los huéspedes, creando de este modo en los donatarios el deber
ulterior de retribuir, al menos en igual medida. De ahi el aforismo
segim el cual la donacién es la manifestacién arcaica del cambio
o trueque,

10 Maxime que hay tantas contiadicciones y enfogues incompatibles entre
los especialistas, Asi, por ejemplo, Sir Henry Maine, sosteniendo que siempre
en las sociedades la ley antecede al contrato, formulé lo gue los socidlogos
llzman la ley de Maine: el estatuto preceds al contrato, Jean Jacques Roussean,
en cambio, explica el surgimiento mismo de la socledad como un acuerdo
contractual; el hombre no serfa naturalmente un animal social; stlo mediante
un contrato los individuos habian aceptado la sociedad; de modo que el De-
recho voluntario antecederfa al Derecho impuesto; la norma auténroma a la
heterdnoma.

11 Cfr, Francois Terré: Sur la Sociologle Juridigue du Contrat, en Archi-
ves de Philosophie du Droit, Tomo 13, Sirey, Parfs, 1968, en especial pag. 76,

12 Cfr. Jean Carbonnier: Flexible Droit, L.G.D.], 2* ed,, Paris, 1971, pags.
64 v 205. Nuestras referencias se remiten 2 esta edicidn francesa, Existe sin
-embargo versién castellana: Derecho Flexible, Para una Sociologia no rigurosa
del Derecho, traduccién de Lais Diez-Picazo, Tecnos, Madrid, 1974, Al lector
motivado por este megnifico libro de Carhonnier se le sugiere el trabajo del
profesor chileno José Luis Cea Egafia: Pare una Sociologie Flexible del Dere-
cho, en Revista Chilena de Derecho, Universidad Catélica, Santiago, Vol. fe-
brero-junic 1976, pags. 5-36.

13 En su célebre tesis defendida en 1922 en La Sorbonne: La foi jurée,
dtude sociologique du probléme du contrat.
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Por lo demds, el contrato frecuentemente ha sido, como en la
actualidad, una globalidad complejisima, en la cual no sélo se dis-
tinguen los diversos momentos que configuran el iter contractual
—entre los cuales destacan los tratos preliminares, la formacidn y
el cumplimiento del contrato-, sino que en él se aprecia una serie
de inferencias sicol6gicas, sociolégicas, emotivas, Mdicas, que difi-
cultan en extremo la completa percepeidén de este fendmeno multi-
facético que es el contrato. Asi, para muchos, coniratar es incluso
un placer, Aungue en el pasado no se haya “vitrineado”, ni viajado
de un pats a otro, simplemente a fin de divertirse, Jquién podria
asegurar que un cierto hedonismo de la contratacién fue ajeno a
la antigiledad?P Al menos, segiin expresa uno de los més ilustres
juristas contempordneos, “contratar es un juego y un regocijo de
todos los tiempos™ ™,

De manera gue quien se interese por aproximarse a la esencia
del contrato, si bien bastante puede avanzar conociendo los ava-
tares historicos de esta figura, mal podria pretender que el pasado
le suministre todas las respuestas que echa de menos.

7. PERSPECTIVA DEL CONTRATO EN EL DERECHO
GRIEGO DE LA ANTIGUEDAD

Siguiendo al profesor H. ]. Wolff, de la Universidad de Fryi-
burgo, se entiende por Derecho griego el ohservado por el pueblo
de habla priega desde la época de Homero, en el siglo VIII a.C., a
través de la época clésica, que es Ja del derecho de Atenas en los
siglos V y IV a.C, hasta la época helenistica o de las monarquias
grecomacedonicas derivadas del imperio de Alejandro Magno, en
Egipto, Siria v otros lugares 14 bis,

Es importante tener presente que, en sus principios, el con-
trato se distingue apenas de determinadas formas de presién social
sobre la persona. La manera de significar o demostrar la intencién
de cambiar un stafu quo o situacién existente por otra, es la cele-
bracién de un acto formal: por ejemplo la ceremonia de unr apretén

14 Jean OE.?,E:MQ. ob.cit. en nota 12, pag. 123,

14 bis Lo historia del Derecho Griego: su funcidn y posibilidades, en Re-
vista de Estudios Histérico-Juridicos, afio 1976, FEdiciones Universitarias de
Valparaiso, pigs. 136 y s, Seméin el autor (pag. 138) las categorias juridicas
griegas fueron muy diversas de las romanas; en particular en el contrato griego,
la obligacién de una parte se explica o surge de lo qué la contraparte ha
entregado, lo que “no es muy distinto de la consideration del Common Law”.
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de manos; el establecimiento mégico de la hermandad de la sangre;
la solemne invocacién del castigo sobrenatural para el caso de in-
fraccién de la promesa efectuada ante testigos, etc. Las conse-
cuencias esperadas de estas conductas formales, taxativamente re-
conocidas en la vida social, son que los sujetos se sientan atados o
vinculados al cumplimiento y que los drganos de actuacidn del
derecho puedan ejercer sus funciones ™,

Por eso los historiadores del derecho incluyen en la antigua
acepcién de la voz “ley” el control social en su globalidad. Para
ellos, la bisqueda de la seguridad de las transacciones mediante la
religién, la disciplina familiar o la moral tradicional no es parte
de la prehistoria de los contratos, sino que subsiste largo tiempo ¢,

Para un pensador griego del s, V a.C. los principales topicos
de los procesos legales eran las injurias, los dafios y los homicidios.
El Derecho griego ignoraba, entonces, un principlo jurfdico de la
seguridad de las promesas, no porque los ciudadanos pensaren que
los contratos carecian de consecuencias, sino en vazdn de gque las
promesas se hallaban en otros 4mbitos del control secial. Ello explica
el relativamente lento desarrollo de la fuerza obligatoria de los
contratos. A diferencia de otros pueblos que sélo admitian unes
moldes formales rigidos para la celebracién de los contratos, en la
Grecia prerromana habia mayor flexibilidad, lo que puede atribuirse
a la no diferenciacién de la ética y del derecho en la administra-
cion de justicia de la polisi7. _

La convencién o contrato griego, segin Michel Villey, tiene
como idea y como realidad esenciales el cambio o trueque, es decir,
el desplazamiento de un bien de un patrimonio a otro y viceversa,
El desplazamiento en un sentido genera un deber de restitucién o
contrapartida equivalente. El acuerdo de voluntades a veces tiene
algunos efectos en el intercambio; por ejemplo, en el comodato
podrfa determinar Ja fecha de la devolucién de la cosa, pero esto
es secundario. La idea del intercambio desborda al contrato, pues
lo que interesa es si hay o no sinalegma, es decir, reciprocidad de
prestaciones, y lo mismo da que la reciprocidad derive o no de
un acuerdo de voluntades: “que mi vecino me presté su escalera
o que yo aproveche su ausencia para sacdrscla y usarla, deberéd
restituirsela de la misma manera; la convencién puede aqui jugar

18 Cfr, la contribucién del connotade profesor de la Universidad de Co-
lumbia K. N. Llewellyn: Contract, en Encyclopaedia of the Social Sciences,
Vol. 3, 1951, pags. 399 v 330, A tales dreanos de actuacién del derecho, el autor
los denomina lew officials. .

18 v 17 Roscoe Pound; Contract, Legal doctrine and history, en Encyclo-
paedia of the Sccial Sciences, Vol. 3, 1951, pag. 325.
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algtn rol, sin embargo, serd accidental o accesoria en el intercambio;
jamés el acuerdo de voluntades constituye la esencia del sinalagma.
La atenta observacién de la naturaleza de los negocios, tal cual se
desarrollan objetivamente en el mundo, impide colocar en primer
plano ni al acuerdo de voluntades ni a la ley” ™,

Siguiendo la documentada exposicién del profesor francés de Dere-
cho Civil Georges Rouhette 12, resulta que los juristas griegos no nos
dejaron obras escritas, lo que obliga a interrogar a los filésofos para
averiguar los ribetes de las instituciones jurfdicas griegas. En verdad,
desde el punto de vista prictico, el derecho griego integraba la retsrica,
o sea, wna de las artes liberales 29; y desde el punto de vista tedrico se
vinculaba con la filosofia, El problema es si pueden considerarse propia-
mente juridicos los escritos de Platdn o Aristételes.

Segfn Rouhette, la teorfa del contrato de Platén nada tiene de
juridica, Baste, al respecto, seflalar que Platén rechaza las transacciones
al crédito, las que, prohibidas para los ciudadanos, quedaban sélo para los
metecos. Platén deja la prictica de los contratos a plazo entregada a la
sabiduria y prudencia de los acreedores, quienes deben confiar en Ilas
bondades del deudor. De este modo el crédito es més una expresidn de
la amistad que del contrato. Platén, en un discurso netamente filoséfico,
se preocupa del bien y de la virtud y no de categorfas juridicas: “la
nocién del contrato no aparece enunciada y ni siquiera concehida por
Platén, de una manera olara, espectfica, juridica”.

18 Archives de Philosophiz du Droit, Tomo 13, pags. 6 y 7, Sire i
1968. Michel Villey se funda en Aristdteles, en mmﬁmwmmm_ en M_ libro N.w. de_w
Etica a Nicomaco, para negar enfiticamente que los griegos hayan admitido
siguiera en germen, algo parecido al voluntarismo juridico de los ...S.mBH.om
Modemos. Segin él, el acuerdo de voluntades jamés Fue un distintive de los
contratos griegos, por lo cual es permitide ser muy escéptico frente a ciertas
tendencias eruditas destinadas a° encontrar en la antigiiedad grecorromana los
signos precursores del voluntarismo, Cfr. entre muchos otros trabajos del pro-
fesor de la Universidad de Paxfs, en los cuales se insiste en estz idea: Fssor et

décadence du_volontarisme juridique, en Archives de Philosophie du Droit, to-
mo correspondiente a 1957, pag. 87.

19 Coniribution & Vétude critique de le notion de contrat, tesis doctoral
Paris, 1965, pigs. 74 y s. , tesis doctoral,

20 Abandonando un momento el pensamiento de Rouhette, y refiridndonos
al quehacer juridico como actividad fundamentalmente “vetérica”, en el buen
sentido antiguo de esta palabra, hay que remitirse a la obra de Theodor Vieh-
weg: Tdpica y Jurisprudencia, versibn alemana original, Munich, 1853, Traduc-
cién zl castellano, Taurus, Madrid, 1964, En el prélogo de esta traduccién, a
nuestro juicio con zazém, el catedratico de la Universidad Complutense Eduardo
Garcia de Enterrfa expresa que este libro es una verdadera ohra de arte: “uno
de los més brillantes de la literatura juridica de todos los tiempos”. No puede
no vincularse a los trabajos de Viehweg, los de la Escuela de Bruselas enca-
bezada por Chaim Perelman, gue se inician con el libro, de 1958, Lz nouvells
rhétorique. Traité de UArgumentation, 1* ed, Presses Universitaires de France.
Estas obras, entre otros méritos, tienen el de reivindicar el papel del juez,
concebido no como un aplicador mecdnico o exegético de k ley, sino que
como un creador de la norma para el caso concreto.
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Podrfa pensarse que distinta fue la sitwacién de Aristételes, dadas,
or un lado, su declaracién de que en la vida préctica los hechos particu-
ares cuentan mds que los universsles y, por el otre, su recomendacion
de la investigacién comparada en el campo de la legislacién. No hay que
olvidar, en este Gltimo aspecto, que Aristételes produjo una coleccién

de tratados sobve las Constituclones de 158 puebles griegos y bérbaros,
de las cuales se conserva la Constitucién de Atenas.

En la Retdrica, Aristdteles define el contrato de manera bastante
juridica: como una Hmw‘ particular y limitada 21, Ex la Etica Nicomaquea
{capitulo V), Aristételes analiza el contrate a propésito de la reciprocidad
(o sinalagma), distinguiendo transacciones muy diversas. Rouhette estima,
sin embargo, que esta aproximacién indirecta al contrato es filoséfica o
moral y no-juridica; y que, en definitiva, el tema de Aristoteles es la
justicia, dividida en general y en especial; en distributiva y correctiva,
Cierto, a raiz de la justicia correctiva apsrecen las transacciones, pero
clasificadas de meanera heterogénes, sin un propésito juridico. En fin, en
otro lugar de la Etica Aow_ﬁmﬁ&o VIII), también Aristételes reflexiona
sobre el contrato, pero su anélisis concierne a {a amistad,

Cualquiera que haya sido en Grecia la representacién intelectual del
contrato, en la prictica fue indiscntible el predominic de las formas
escritas en las- convenciones. Segin Vicenzo Arangic-Ruiz, 2 diferencia
de lo que ocurre en Roma, en cuyo sistema de formalidades contractuales
priman las palabras sacramentales o formas verbales, en el mundo helé-
nico todo negocio juridico se redactaba por escrito, a veces por instru-
mento privado, perc con més frecuencia por instrumento notarial. “Entre
los documentos helenisticos y los mddulos orsles de los romanos habia
una diferencia esencial: mientras estos médulos conferfan a la libertad
negocial de las partes confines estrechisimos e inderogables, de tal ma-
nera gque no podian celebrarse negocios para los cuales no existiera, pre-
establecida, la correspondiente forma, la escritura era, en cambio, como
una vestimenta capaz de adaptarse a cualquier contenido. Por eso el
estudioso de los derechos helenisticos no puede reconstruir una serie de
negocios juridicos tipicos, sinc que exclusivamente aislar clertas catego-
tfas de amplia aplicacién prictica, e indicar luego alrededor de cada
categoria toda una gama de convenclones en las cuales los elementos de
aquélla se modifican segim las necesidades de las partes...”%2, En re-
sumen, si este egregio autor italiano contempordneo tiene razém, sipnifica
que la Hbertad contractual®® fue mucho més amplia en Grecia que en
Roma.

21 Aunque Aristételes dice que “e! contrato es una ley privada y parcial”,
hace otras aseveraciones que revelan el poco desarrollo técnico del econtrato
de entonces. V. gr., afirma que se presents a los contratos como dignos de fe
cuando estin a nuestro favor; y lo contraric cuando favorecen al adversario,
Lo que hace que “los contratos serdn dignos de fe segin fuesen sus signatarios”
(sic).{El Arte de la Retdrice, Eudeba, Buenos Aires, 1968, pig. 135 corres-
pondiente al Libro Primero, primera parte, capitulo XV, intitulado “Las Prue-
bas Extratécnicas”, Hin este capitulo, ademas de los coniratos, Aristételes trata
de las confesiones obtenidas por medio del tormento, de los testigos, de las
leyes v de los juramentos).

22 Ob, cit, en nota 9, pag. 337.
28 Sobre el principio de la libertad contractual, ver infra N° 44,
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8. PERSPECTIVA GENERAL DEL CONTRATO EN EL
DERECHO ROMANO. EL. METODO JURIDICO EN ROMA

81. Hay quienes opinan que para fijar el concepto del con-
trato es inttil recurrir al Derecho Romano, ya que éste no nos ha
transmitido ninguna verdadera definicién del contrato®, La cir-
cunstancia de que el Derecho Romano represente e momento cum-
bre del quehacer jnidico a lo largo de los siglos nos obliga a in-
quirir en él los perfiles de cualquiera institucién clisica del De-
recho Privado que deseemos entender. No es excusa para evitar
esta btsqueda el que los juristas romanos cldsicos no hayan pro-
plamente desarrollade una teorfa sistemética de lo que hoy llama-
mos contrato ™, pues de lo que se trata es de aproximarse al fun-
cionamiento de las figuras o moldes juridicos que servian para las
transacciones y no de investigar “teorfas”, las que fueron ajenas, y
no sélo en el terreno contractual, al Derecho Romano prejustinia-
neo. Iniciando esta breve busqueda, pueden evocarse las palabras
de Rudolf von Ihering: Tres veces Roma ha dictado leyes al mun-
do...: por la unidad del Estado, por la unidad de la Iglesia y por
Ia unidad del Derecho,

En el Derecho Romano, durante los doce siglos que van desde
la fundacién de Roma hasta Ja Compilacién de Justiniano, una de
las ideas centrales en materia de contratos es que “nudum pactum
obligationem non parit”; el pacto desnudo o sin formas no genera
obligaciones. Los contratos, al menos durante la época histérica co-
rrespondiente al Derecho Romano clésico, fueron siempre riguro-
mmEmbﬁmmcHE&wm. .

# V.gr.,, Juan Ossorio y Movales: Notas para una Teoria General del Con-
trato, en Revista de Derecho Privado, Madrid, tomo 49, pag. 1072,

m,«.‘ Esta ausencia en Roma de una “teoria del contrato”, aceptada por la

mayoria de los especialistas (v.gr, Fritz Schulz: Derecho Romano Cldsico,
traduccibn del inglés, Bosch, Barcelona, 1960, N® 708), es perfectamente com.
prensible si se tlene en cuenta que el intelecto del Lazio era eminentemente
préctico, Sélo cuando Ia sede del Imperio se trastada de Roma a Bizancio (hoy
Estambul), Ia influencia helenistica determina la aparicién del intelecto ted.
rico o especulative en los juristas,
. El primer intento de los jurisconsultos romanos por conmstruir un sistema
juridice, légicamente coherente y armonioso, recién se encuentra en las Institutas
de Gayo, Cir, sobre el patticular, Alejandro Guzman Brito: Dialéctica, ca-
sufstica y sistemdtica en la jurisprudencia romanda, en Revista de Estudios
mm%&imw.wﬁm&ncm. tomo V, afio 1980, Fdiciones Universitarias de Valparaiso,
pags ¥ s

# 8o hace alusién, en el texto, a las palabras iniciales de la célebre obra
de Thering EI Espiritu del Derecho Romano, cuya versién original alemana,
conocida como el Geist, fue ucv:ommw en volitmenes aparecidos entre 1852 y 1865,
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En la dasificacién de los contratos de Gayo (clasificacién para
fines didAeticos, que tnicamente tiene eco a partir del Derecho
Romano posteldsico, muchos siglos después de haber sido formula-
da), junto a las tres categorfas de contratos solemnes (verbis o ce-
lebrados mediante ciertas palabras sacramentales; ltteris o cele-
brados mediante ciertas transcripciones en libros o registros domés-
ticos; y e o celebrados en virtud de la entrega de la cosa), aparece,
al lado, una cuarta categorfa de contratos llamados consensuales.
Empero, la romanistica contemporinea, cuyo signo distintivo es el
afén por rescatar del Derecho postclésico, y de las interpolaciones
de los glosadores, el genuino Derecho Romano clasico, ha demos-
trado la inexactitud de la clasificacién de Gayo y, en particular, de
la supuesta diferencia especifica del grupo de los cuatro contratos
consensuales (compraventa, arrendamiento, mandato y sociedad).
El mérito de esclarecer el concepto romano del contrato es princi-
palmente de un contemporéneo, el romanista de habla castellana
profesor Alvaro d’Ors. Sobre la base de un texto de LABEGN, re-
cogido por Ulpiano y recopilado en el Digesto 50, 16, 19, puede
afirmarse que la esencia del contrato romano reside en Ia bilatera-
lidad de los efectos (“uléro citroque obligar”). Lo que da el ser al
contrato es la existencia de obligaciones reciprocas®".

Etimolégicamente “Contractus” significa lo contraido, es decir,
una relacién juridica bilateral ya formada, con independencia del
acto de formacién o de nacimiento de la misma. Por eso para los
romanos, acorde a esta genuina concepeién gue tuvieron de los
contratos, y a pesar de la ausencia radical de acuerdo de volunta-
des, fueron contratos las relaciones juridicas bilaterales a que dan
lugar la tutela, la gestién de negocios ajenos y la comunidad.

Si la emptio-venditio o compraventa, si la locatio-conductio o
arrendamiento, si el mandato y la sociedad fueron también con-
tratos (los cuatro que Gayo calificé como consensuales), es preci-
samente porque engendraban obligaciones para las dos partes vincu-
ladas. Guido Astuti, profesor de la Universidad de Roma, expresa
de estos cuatro contratos: “Con la referencia al consenso no enten-
dia la jurisprudencia poner el acento o hacer hincapié sobre el cle-
mento subjetivo . .., sino que sobre Ia bilateralidad objetiva del efec-
to obligatorio, o sea, sobre el nexo sinalagmético entre las diversas
obligaciones ... Es claro que las obligaciones correlativas no tienen

21 Réplicas Panormitanas II. El Contracius segin Labedn, en Revista de
Estudios Histérico-]uridicos, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1976, pags.
17 y s. Hn el texto citado del Digesto se lee: “contrato es la abligacién reci-
proca, que los griegos llaman synallagma, como la compraventa, la lecacién-
conduceidn, la sociedad”.
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entonces su fundamento en el consentimiento, sino que en la es-
tructura objetiva de la relacién,..” 28,

8.2. Dice Villey que la filosoffa implicita de los jurisconsul-
tos romanos se parece mucho mds a la de Aristdteles que a la de
Hobbes, Kant o Dwkheim. Los juristas romanos al elaborar el de-
recho no construyen a la manera de los gedmetras, sobre Ia base
de axiomas. Como Aristoteles, ellos observan el dato social natural
preocupédndose por el real conocimiento de las cosas (En Uﬁmmﬂov
I. 1.10.2 se lee: “la jurisprudencia es el conocimiento de las cosas
divinas y humanas”}. Las Institutas de Gayo son una descripcién
de las cosas y de la naturaleza de las cosas. Entre las cosas que
integran la escena juridica, los juristas romanos, al igual que Avis-
toteles, encuentran intercambios de bienes, relaciones de negocios
entre los hombres, todo-lo cual es real, a diferencia del contrato-
convencién que es una construccién del espfritu®. Los principios
fundamentales de nuestra actual teorfa del acto juridico y del con-
trato fueron desconocidos por el Derecho Romano. Suponiendo que
histéricamente, a fines de la época republicana, el pretor hubicse
admitido la regla pacta sunt servanda®, ésta no sirvié como punto
de partida de una teoria general del acto juridico, ni implicaba el
principio de la awtonomfa de la voluntad, principio que es origen
del sistema juridico moderno, basado en el querer o voluntad in-
dividual 3.

Inspirndose en Wichweg y en Perelman %2, Michel Villey pos-
tula que el método de los jurisconsultos romanos no revistié una
forma ﬂm:mmom y que ni siquicra fue loégicamente coherente en
los raciocinios. El arte del razonamiento romano, siendo suma-
mente refinado, nada tiene que ver con un tratado de légica for-
mal. El Emwomo. romano fue cuasi-dialéctico, basado en ciertos lu-
gares comunes o topicos, que sirven de puito de partida al racio-
cinio. Dichos lugares comunes o premisas del razonamiento son
precarios, a veces contradictorios o al menos divergentes. El saber

28 Contratto - Diri . iclopedi _ ;
lén, torm =H MM”“ Hom mwﬁz:e intermedio, en Enciclopedia del Dirltto, Giuffré, Mi-

2% Michel Villey: Préfuce historigue 4 Ué i
Archives de Philosophie du Drait, Emmv pags. ﬂnw %.8 netions de contract, en

30 Sobre esta regla v sobre el corres i incipi
’ ondien i
gatoria del contrato, ver Nes. 45 y g, g te principio de la fuerza obli

1 Michel Villey: Essor et décadence d furi |
chives de Philosophie du Droit, 1957, pag, mw h.u chmﬁam.mﬂm juridique, en Ar.

32 Sohre estos dog autores Y 1 j i < A
€] uehacer juridico ivi i-
. b1, stemr : i i q ] omo actividad retéri
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tienen una eficacia mAgica antes que juridica. La misma rigidez de
lineas presenta el sistema de las obligaciones, adaptado a un mundo
en el cual la familia es normalmente una organizacién cerrada de
produccién y de consumo, donde los intercambios son rarisimos y
el recurso al crédito es el Gltimo expediente de quien estd a punto
de sucumbir en la lucha por la existencia™ *.

Los primigenios o més antiguos contratos yomanos habian sido
la fiducia y el nexum. Por el primero, mediante una mancipatio se
vende una cosa con el acuerdo de que cuando el vendedor esté
pronto a restituir el precio, el comprador debera allanarse a una
mancipatio en sentido inverso: el pago del precio tiene funcién de
un préstamo y la cosa funcién de garantia o prenda. El nexum
permite la venta del propio deudor, para fines similares a los de
1a fiducia; si no se cumple oportunamente, el deudor se transforma
en esclavo del acreedor, aplicndose el producto del trabajo del
primero al pago de la suma prestada **.

En el antiguo derecho, el consentimiento no es base de las
obligaciones contractuales. Estas nacen automaticamente al cum-
plirse las ritualidades externas. No fwporta si el deudor se obligd
por temor o por error. En las civilizaciones arcaicas no existen los
vicios del consentimiento®, La ninguna fmportancia de la volun-
tad subjetiva en la primitiva contratacién romana se manifiesta,
ademés del escaso desarrollo de los vicios del consentimienio, en
un régimen de interpretaciéon puramente literal y en el desconoci-
miento del contrato entre ausentes, Como dice Ihering: “En Roma
la fuerza y el culto de la palabra dominan todas las relaciones de la
vida piblica y privada..., para el antiguo romano la palabra es
una fuerza mistica y poderosa que liga y desliga, En el antiguo
derecho la palabra ejerce doble imperio. Primero, porque la vali-
dez de los actos juridicos depende del empleo de palabras o formu-
las consagradas. Segundo, porque estos actos juridicos habian de
expresarse exdctamente, puesto que la interpretacién literal no con-
sidera como querido més que lo que ha sido dicho en forma ex-
presa y directa”. En la interpretacién gramatical, a diferencia de la
interpretacién 16gica, no se rebasan las palabras ni se cuida la ver-
dadera intencién de quien hablé, sblo interesa lo que literalmente
se dijo. Desde el punto de vista del espacio, la lejania de un sitio
a otro ofreci6 graves dificultades 2 los romanos. En los tiempos pri-

37 Vicenzo Arangio-Ruiz, ob. cit en nota 9, pig. 69.
58 Ihidem, pag. 70. '

mwgmor&am:mw"mNUﬁmnrcmeQnao.msmmwwvwum:cm?.ﬁm.ummm.u»mm.
55 y 56. : .
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mitivos, lo que hoy carece de significado en razén de la existencia
de los mandatarios y de la correspondencia escrita, la distancia te-
rritorial era juridicamente insuperable, ya que el respeto por las
palabras formales exigia que las partes estuvieran visibles, que se
reunieran, El contrato sélo era concebible entre presentes .,

9.2, Hasta hoy no ha quedado en claro si el contrato surge
histéricamente en Roma como una derivacién de la responsabilidad
por los actos ilfeitos o, al revés, si el contrato antecede al delito.
Pero la primera hipétesis es la que cuenta con mayores partidarios.

Segtin expresa Jolowicz*!, el origen histérico del contrato se
vincula con el delito. En Roma contractus es simplemente el sus-
tantivo (o participio pasado dicen otros) derivado de contrahere,
que significa atar o ligar, siendo irrelevante si la atadura surge o
no de un acto voluntario, No existe razén alguna para que contrac-
tus no fuera también empleado en el caso de obligaciones emana-
das de los delitos. Desde el punto de vista de las acciones y del
proceso, al parecer todas las acciones fueron primitivamente con-
cedidas por el pretor con cardcter penal.

Por el contrario, Giuseppe Grosso*® afirma la prioridad his-
térica de la obligacién ex contracty, respecto a la obligacibn ex
delicto. Se apoya especialmente en el plan de la principal obra de
Gayo, las Institutas, en la cual, luego de afirmarse que las obliga-
ciones nacen del contrato o del delito, se tratan en extensién y de
modo orgénico las cuatro categorias de contratos, Luego se explican
las causas de extincién de las obligaciomes. En fin, como un mero
apéndice, figura un breve andlisis de las obligaciones derivadas de
los delitos,

El punto de vista més atractivo es el sostenido, entre otros, por
José Puig Brutau, quien admite que, en épocas pretésitas, las ca-
tegorias gue hoy nos parecen elementales no se encontraban dife-
renciadas: habia una materie juridica tnica, sin separacién neta en-
tre la propiedad, el delito y el contrato, 8i después, al distingunirse

49 Cfy, Rudoif von lhering: El espiritu del derecho romano, abreviatura
o trozos selectos por Fernando Vela, Revista de Occidente, segunda ed., Ma-
deld, 1962, en especial N® 49 y Ne 57, '

41 Historical introduction to the $tudy of Roman Law, Cambridge, 1938
phgs. 284 y 285. En igual sentido, numerosos autores, citados por Puig "Prutau
en Fundaementos de Derecho Civil, Tomo II, Vol. 1, Bosch, Barcelona, 1954
wwm. qmw nota 3; y en Estudios de Derecho Comparado, Axiel, wmanmnoaw“ meh
pags. 80 y s.

x 4% Contraito - Storle, en Enciclopedia del Dirtto, Giuffré, Milin, Tomo
, 1961,
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paulatinamente estas nociones, ¢l énfasis estuve en el delito, ello
no significa la inexistencia de situaciones juridicas que actualmente
calificamos de contractuales, sino que ocurre, simplemente, que
estas Gltimas se analizaban segin conceptos de la esfera del acto
ilfcito: “la materia jurfdica Gnica era vista a través de ideas exira-
contractuales” *3,

9.3. En lo fundamental existen dos concepciones de lo que
fue el contrato en el Derecho Romano clésico, una amplia y otra
vestringida,

Segtn la concepcién amplia, los contratos fueron relativamen-
te numerosos, aungue todos tipicos y rigurosamente formales, La
forma o vestimenta contractual més frecuente guedaba configurada
por las palabras sacramentales caracteristicas de la stipulatio. La
pregunta y la respuesta siempre forzosamente tenfan gue formu-
larse con idénticos vacablos, La gracia de la stipulatio, contrato
verbis, radica en que al mismo tiempo la figura es rigida y es flexi-
ble. Rigida, por lo antes diche: sélo unas determinadas palabras, y
no otras, dan lugar a la atadura o ligazén juridica. Flexible, pues la
stipulatio admite, a través de una pregunta y de una respuesta
estereotipadas, cualquier contenido que no encaje en los demés
contratos 0 que carezca de otra tutela juridica especial

~ Tuera de los contratos verbis, existieron contratos reales, en
los cuales la entrega o datic del objeto es el acto sensible y externo
que permite que exista contrato y obligacién restitutoria, Contratos
literales, escasamente practicados a diferencia de los restantes, los
cuales precisaban para su formacién inscripciones en libros domés-
ticos como el codex o escrituracién en otros registros como los
chirographa y los singrapha. Y, en fin, los cuatro contratos consen-
suales que ya se han sefialado.-

En cambio, segin la concepeidn restringida, dnicamente fueron
contratos aquellos cuya nota distintiva es la bilateralidad o recipro-
cidad de los efectos; o sea, aguellos en gue ambas partes quedan
obligadas. Esto acontecia en los contratos consensuales. Afirma el
conocido especialista italiano de los contratos, el profesor Francesco
Messineo: “el término contractus tenia en el Derecho Romano clé-
sico un significado completamente diverso al actual. El contrato
no indicaba un acuerdo, sino que el vinculo obligatorio en si,
considerado . como hecho objetivo, La figura correspondiente al con-
trato de hoy, en la que se da relevancia al elemento subjetivo (acuer-

43 Fstudios de Derecho Comparado, Ariel, Barcelona, 1951, pag. 84.
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do, consentimiento}, sélo aparece en la época postcldsica y preci-
samente en ¢l Derecho justinianeo” %%,

La concepcidn restringida, o del contrato coma wultro citroque
obligari, ha sido muy bien resumida por nuestro compatriota Fran-
cisco Samper, desde hace tres lustros profesor de Derecho Romano
en Espafia, Segiin él nos explica, el concepto clasico del contrato
formulado por Labedn, todavia lo mantiene Salvio Juliano. “La
bilateralidad es la nota caracteristica de los contratos, pera no se
trata de una simple bilateralidad genética, como la que puede
haber en un acto para cuya formalizacidn se requiere el mutuo
acuerdo o consentimiento, sino que es una bilateralidad funciond,
por cuanto del acto, consentido o no, surgen obligaciones recipro-
cas, vinculadas entre si por razén de mutua causalidad. El funda-
mento vinculante para las partes es la propia reciprocidad. La
relacién causal de las dos obligaciones determina que entre ambas
haya una interdependencia reciproca, en el sentido de que cada
obligante no podra exigir sin haber cumplido o satisfecho su propia
deuda, Esta interdependencia se expresa con el término bong fides,
opuesta, en tal sentido, a la simple fides, que significa la dependen-
cia unilateral de quien estd sujeto a la lealtad de otro”*. Afiade
Samper que las acciones ex bone fide forman un grupo especial
dentro de las personales, cuya férmula contempla dicho carécter y
presuponen siempre la demonstratio: Ja mencién y la prueba de Ia
causa u obligacidn reciproca. Una serie de otras consecuencias pro-
cesales, que 8l analiza, derivan de la precisa circunstancia que una
accién sea bonag fides o contractual y no una accién de derecho
estricto.

9.4, Para concluir esta perspectiva romana del contrato es
preciso que intentemos narrar lo ocurrido en Bizancio durante la
edad del Derecho Romano postelasico,

La importancia prictica de los cuatro contratos llamados consen-
suales marcaria la total idea del contrato en los tiempos de Justiniano.
Ello se vio facilitado por el hecho de haber desaparecido la distincién
entre derecho civil y derecho honorario y, “sobre todo, porque caido el
procedimiento formulario y disuelta la tipicidad de las acciones, se aban-
dona el orden edictal para reagrupar el sistema de fuentes de obliga-
ciones sobre el tan ?.m%&mnno tema postclisico de la volunies. La nocién
de contractus, entonces, que en la época clésica se puede reducir a2 aque-

44 1] contratio in genere, Vol, XX1, tomo 1, del Trattato di Diritio Civile o
Commerciale, Giuffré, Mildn, 1968, pag. T.

45 Derecho Romano, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1* edicién,
1975, N¢ 204.
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Hos actos que generan acciones ex bona fide, va a sor puesta en relacién,
en el derecho tardio, con el consensus, es decir, la voluntas concordante
de los contratantes, por cuanto este elemento aparecia con mayor rele-
vancia en los contratos més importantes, v gradualmente se cambia el
punto de vista unificador para la categoria, desde Ia bilateralidad fun-
cional (reciprocided de obligaciones) hasta la bilateralidad genética
{consentimiento, acuerdo de voluntades)” 46, La clasificacién cuadripar-
tita de los eontratos, formulada por Gayo, “no aparece en ninguna fuente
_propiamente cldsica”. Para Gayo es el consentimiento, y mo la bona fides
clisica, el elemento fundamental de la nocién de contrato, ya sea el
acnerdo desnudo de voluntades, en los casos de los cuatro contratos
consensuales, ya sea el acuerdo vestido por 1ma dacién u otra solemnidad,
en todos los otros casos.

Al lado de los cuatro grupos contractuales inventados por Gaye,
también pasa a integrar la categoria contrato un quinte grupe, el de los
gontratos innominados. Es natural que en dpoca posteldsica se incluyan
en el contrato, ahora concebido come acuerdo de voluntades, otros actos
convenclonales distintos a los tipos tradicionales.

Todos los contratos innominados Mevan aparsiada la causa date; en
tal sentido, son siempre contratos reales: en virtud de un dare o de un
facere, surgen el contrato y la prestacién cowrespondiente. Mas como no
se reducen ni subsumen en los cuatro contratos reales tipicos {mutuo,
comodato, prenda y depésito), simplemente se les pasa a llamar contra-
tos innominados. Ejemplos de ellos son la permuta, la transaccién, la
donacién modal o con carga para el donatario, 1z constituelén de dote
con obligacidén de restituirla al término del matrimonio, ete.

“Inexplicablemente el derecho postelasico deja fuera de la categorfa
oouQmoEMuw a clertos megocios que por ser convencionales y engendrar
obligaciones deberfan englobarse dentro del nnevo concepto: asi sucede
con los pactos, cuya diferenciacién respecto de los contratos, explicable
en 6l derecho clsico, es mantenida en la época tardfa como un puro
arcafsmo”. Al lado de los pactos tradicionales, que exclusivamente gene-
raban excepcidn, aparecen ahora otros pactos, que ademds se tutelan
con accién y cuya diferencia con los contratos postclisicos “se hace im-
posible de determinay™ 4@ bis,

Entre las tantas explicaciones, a nuestro juicio equivocadas, sobre el
surgimiento en el Perecho Romano del contrato concebido come acuerdo
de voluntades, podemos mencionar, a via de ejemplo, la del distinguido
civilista espafiol, profesor Lacruz Berdsjo, también consagrada en el
Tratado de Castin Tobefias: “Los contratos formales v los reales basta-
ban para las reducidas operaciones juridicas precisas %m._w vida de una
pequefia ciudad que no habfa sobrepasado el estadio de la economia
agraria de unos grupos familiares encerrados en si mismos y autosufi-
clentes. Pero merced a sus conqguistas, Roma llega a ser luego una pran
ciudad comercial, on contacto con todo el Mediterrines; el antiguo sis-
tema se revela insuficiente para hacer frente a las combinaciones juridicas
que exige una economia industrial y comercial desarrollada -y en la que
a veces los contratos deberdn concluirse entre personas alejadas la una
de la otra; v para responder a las nuevas necesidades se introducen unos
contratos que ya no precisan de ninguna formalidad ... Se acepta pues

46 y 46 bis Cfy, Francisco Samper, ob, oft., Nos. 207, 208 v 209.
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el nacimiento de las obligaciones y del vinculo contractual en virtud de
la sola declaracién de voluntad, pero ‘micamente para unos contenidos
muy concrefos: se trata de las cuatro operaciones mis importantes y usa-
das en la vida de los negocios™ 47,

En un planteamiento radicalmente diverso, otros connotados
autores expresan que ni siquiera en la época postcldsica el Derecho
Romanec conocié contratos nacidos del simple acuerdo de las vohmn-
tades de ambas partes. Es el caso de Guido Astuti, quien sostiene
que jamds en Derecho Romano hubo una elaboracién del consensus
como elemento comin de todos los contratos o al menos de los
cuatro Hlamados consensuales: compraventa, locacién, mandato y
sociedad. Segdm Astuti, en su conjunto el sistema de Justiniano no
se separa del sistema cldsico, en el cual los contratos se caracterizan
por la tipicidad de determinadas figuras concretas, individualizadas
objetivamente %5,

El mas célebre comparatista italiano, Gino Gorla, dice: “como
es sabido, en el Derecho postcldsico y sobre todo en el justinianeo
se llegd a conceder una accién contractual, la actio praescriptis
verbis, para cualgquier promesa o convencién sinalagmética, o sea,
para los llamados contratos innominados, Pero sélo se concedia esta
accidn cuando una de las partes hubiera ya realizado su prestacién;
es decir, cuando a cambio de la promesa que pretendia hacer valer
en juicio hubiera dado o hecho algo. A esta prestacién ya realizada
se la llamaba couse date. Hasta el momento de realizarse dicha
entrega por una de las partes, ambas promesas eran revocables; en
otros términos, desde el punto de vista juridico el contrato, como
vinculo, no estaba todavia formado. La prestacidn o causa data era,
pues, un elemento de formacién del contrato. Por este camino se
llega al reconoeimiento juridico de los contratos bilaterales no tipi-
cos, o sea, de los Namados contratos inmominados en sus cuatro
categorfas: do ut des, do ut facins, facio ut des, facio ut facias (D,
19, 5, B). ... 8i se prescinde de los cuatro contratos consensuales
{sobre cuyo cardcter puramente consensual en el Derecho justinia-
neo pueden suscitarse dudas), se puede decir que en la fase justi-
nianea el Derecho Romano se .cierra con la admisién de dos esque-
mas genéricos de contrato obligatorio: uno es el del contrato formal
o stipulatio; el otro, el esquema genérico del contrate de cambio,

47 Elementos de Derecho Civfl, Tomo II, Vol. 29, Barcelona, 1977, pag.
17. Esta explicacién es recogida en Ia decimotercera edicién del Tratado de
José Castin Tobefias: Derecho Givll Espefiol Gomiin y Foral, tomo 3, pag, 456,
Reus, Madrid, 1983,

48 Ob, cit. en nota 28,
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cumplido por una de las partes. Junto a este Gltimo esquema se
colocan los contratos reales sfricto sensu, que presentan analogias
con Jos contratos innominados”. Agrega Gorla que en el Derecho
postclasico hay que reconocer la decadencia de la stipulatio, por lo
cual, aparte de algunos pactos, el esquema por excelencia del con-
trato es el del contrato de cambio o synallzgma, que enconirdndose
ya cumplido por una de las partes, permite a la otra exigir o recla-
mar la prestacién que se le adeuda®?.

10. EL CONTRATO EN ROMA, SEGUN LOS ESTUDIOS
DE BOUHETTE

En mi opinién, y Iuego de varios afios preguntindome qué es
y qué ha sido el contrato, sobre este particular ninguna obra juri-
dica es mis ilustrativa que la tesis doctoral de Georges RouHETTE,
hoy profesor de Derecho Civil en Francia. La tesis, intitulada Con-
tribution & Uétude critique de la notion de contrat, fue defendida el
29 de junio de 1965, en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Paris, ante un jurado de tres ilustres iusprivatistas: Jean Car-
bonnier, Pierre Raynaud y René Roditre. Se compone de dos
extensos volimenes, los cuales, no obstante su celebridad, paradéji-
camente hasta hoy siguen inéditos, lo que presumo se debe al
inconformismo del autor, siempre deseoso de mayor perfeccién, Me
propongo, en este mimero, efectuar una sintesis del pensamiento
de Rouhette respecto al contrato en Roma, para lo cual he utilizado
uno de los escasos ejemplares dactilogréficos de su tesis, el que
pude consultar gracias a los buenos oficios de quien fuera mi maes-
tro, el profesor francés Jacques Frour, a quien debo no sélo gran
parte de mi formacién jurfdica, sino que el gusto por el Derecho
Civil, que é] supd inculcarme,

Se comprende que esta sintesis de la Primera Parte de la tesis de
Rouhette, denominada la nocidn del contrato en la experiencia juridice
romana, a la cual so dedican méds de trescientas péginas en el original,
serd necesariamente parcial. Me anima un moiw propésito:  difundir,
aunque sea con la limitacién reclén sefialada, tma obra sobresaliente que
es de muy complicado acceso, y, aunque esto sea més dificil de lograr,
motivar a algin lector respecto a la necesidad de efectuar estudios glo-
bales o de conjunto del contrato, estudios estructuralistas serfa quizds
mis preciso decir, los cuales no pueden no considerar el Derecha Romano.

49 El contrato, traduccidn al espafiol y anotaciones por Ferrandis Vilella
tomo 1, Bosch, Barcelona, 1959, pags. 32 y 35, mas nota 8.

]
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Con grandes escriipulos, Rouhette dedica varias péginas a sefialar el
método que seguird en su investigacién y Iuego agrupa las materias bajo
numerosos epigrafes, generalmente muy sugestivos. Dados los propésitos
ya enunciados del presente resumen, prescindiré aqui de dicha ambicién
clentifica.

Como resultado de las guerras de Macedonia, se produce una inva-
sién de la cultura helénica en Roma, una verdadera revolucidn intelectual
y moral... Entre los circulos literarios y filoséficos romanos, uno de los
més conceidos es el de la familia patricia Escipién, A partir de este grupo
se elabora una doctrina o concepcidn idealizada del contrato, de raigam-
bre estoica. Publio Eseipién, conocido come el Africano, y su discfpulo
Muctus Scaevola buscaban un ideal de vida préctica, apto para regir la
existencia cotidiana, sin la ambicién de descubrir los @Hmos misterios
del mundo. Las relaciones contractuales, por lo tanto, fueron motivo
directo de sus preocupaciones. El contrato, segin ellos, se expresa en
dos términos; fides o la avenida de la buena fe, y heneficentia o la avenida
del desinterés.

Los romanos tenlan continnamente la palabra fides en los labios.
Cuande aluden a la fides, los invade una emocién religiosa. Pero no se
trata de la diosa Fides, sino que de la fides republicand, que, no obstante
ser una nocién intelectual, mantiene una aurecla de <mnmm.m5m antigiiedad.
Para Marco Tulio Cicerdn, la fides es lo més sagrado de la existencia;
para Séneca, uno de los mayeres bienes acordados al génere humano.

La fides es un principio ético de honorabilidad, fundamento de Ia
wﬂmmomm_ motor del derecho centractual romano, En De Officiis, Cicerdn
a representa como la fuente de la vida. La fides implica en lo contractual,
el respeto de la palabra y de las promesas; Ja obligatoriedad del contrato.
La fides tlene un contenido normative: impone la obligacidn de cumplir
o ejecutar lo prometido. Kl contrato, a la Iuz de la fides, es un acto de
fidelidad. Pero también de probidad u honestidad: el deudor debe respetar
escrupulosamente los usos o costumbres del comercio; no debe engasiar
al acreedor, ni incurrir en ninguna especie de fraude; debe cumplir puntual
y escrupulosamente su promesa. Salvo que el cumplimiento fuere perju-
dicial al acreedor o a la Repiblica, pues entonces prima el deber de no
dafiar, naeminem laedere. Si las circunstancias cambian, también los de-
beres se modifican. La fides comprende un limite que es la idea de lo
justo; v el contrato es acto de justicia,

La beneficentia conduce a denunciar el vicio de la avaricia, que es
¢l peor de todos. El ciudadano de bisn debe actuar desinteresadamente,
sin afin de luero, sin emocionarse pensando en el dinero. Por lo mismo,
la usura es reprobada. El confrato no es una inversién, ni un negocio, ni
puro céleulo, sino que un servicio gracioso y liberal. La moral estoica
exalta la lberalitas, ensefiando que nada es més noble que la donacién
y el regalo esponténeo, sin vacilaciones ni bisqueda de contrapartida, Se
ensefia que es bueno desear emriguecerse, para poder ser pgencroso. Asi
el contrato permite que las relaciones humanas se fraglien bajo el signo
de la caridad y de la nobleza ... (pags. 119 a 126).

Pero toda moneda tiene su reverso. En la préctica o realidad social,
el romano dista de ser generoso, A partir de la expansién, es decir, de Ia
conquista, la vida en Roma es poco propicia al rigor moral. Surge, enton-
ces, otra imagen del contrato romano, de menos quilates.

La conservacién celosa del patrimonio recibido de los antepasades
es un estricto deber, tanto por razones familiares como politicas. Falta



30 LOS CONTRATOS (PARTE GENERAL)

a sus deberes de ciudadano el paterfamilias que disipa sus bienes, Fl
verdadero romanc no se considera més gue el gerente de la fortuna
recibida, para transmitirla a sus descendientes. No basta conservarla, hay
que hacerla crecer. (Todas estas afirmaciones, Rouhette las apoya on
numercsas citas, especialmente de Cicerdn).

A las virtudes ancestrales que preceden, la conquista ofrece dptima
ocasién de incremento. A la guerra sucede la empresa comercial. Las
riquezas afloran desde las provineias a Roma, desarrollindose asi un
“espiritu capitalista” inversiones en negocios maritimos..., sociedades
de publicanos. .., préstamos bancarios. Una fiebre de especulacidn se
apodera de Roma, transformada en vasta plaza financiera. Los nuevos
hibitos econdémicos reflejan wna profunda transformacidn de los espiritus
y costumbres. El antiguo romano, terrateniente cuyo oficio mds querido
es la agricultura, despreciaba el comercio (Clcerdn: Verr 11, 49, 122
Liv, 22, 25, 19; De Off. [, 42, 150-151}. Luego de la conquista, en Roma
se vende la tierra para especular, Aunque la aristocracia afecta hipderi-
tamente estar marginada del torbellino de las riquezas, los senadores,
como no podian ejercer el comercio, se sirven de hombres de paja para
violar la prohibicién. Fs la simulacién por persona interpuesta, “La sed
de riquezas devora a Roma; la avaieia es el vicio del siglo. Jugurtha
comprueba, en el afio 110, que todo es susceptible de vendetse en Roma”.
De esta crisis los indicios son miltiples: Cicerdn repudia a su compafiera
de treinta afios para conseguir una dote opulenta; Catén aconseja dis-
minuir la racién alimenticia de los esclavos enfermos y vender los esclavos
viejos. Si son jdvenes, &l explota los apetitos seyuales, tarifando sus rela-
cicnes (Plutarco: Cato maior, 43). La ausencia de escripulos es total;
sélo cuenta @l lucro.

En este contexto, el contrato es el instramento del interés econdmica,
Las liberalidades, por demds eseasas, no son filantrépicas. Como lo sefiala
Cicerdn, los donatarios se elegian en cireulos muy reducidas: los parientes
proximos, los amigos mas queridos o la Repiblica. No eran gratuitas,
pues se regala a cambio de algin provecho, del agradecimiento o de la
gloria. En lugar de altruismo, Ias donaciones eran frio raciocinio.

Se procura sacar el méximo provecho de los contratos, al punto que
la prohibicién de la usura cae en desuso. El mismo Séneca practicsd la
usura, segin lo pone de relieve su autocritica {De vita beata, 18 y 22).

Es ingenuo confiar en Ia buena fe de la contraparte. Antes que de
su conciencia, hay que fiarse del sello formal de su anillo, de los testigos
o0, mejor, del otorgamiento de alguna garantia real: de la cosa recibida
en prenda.

La moral de los negocios tolera algin grado de malicia o ingenio
sutll, Cicerén observa que un cierto grado de dolo existe en casi todos
los negocios o contratos (De Off. III, 15, 64},

Mucha es la distancia entre el contrato de los filésofos y el contrato
vivido. Lamentablemente es normal que haya distancia entre el enuncia-
do del deber ser y 1a reproduccitn de la rvealidad. El error serfa tomar la
norma ética o juridica por expresién de o que es, confundir el deber ser
con el ser (phgs. 126 a 136).

dCudl es la concepcidn del contrato que tuvieron los jurisconsultos?

En Digesto 44.7.25, Ulpiano coloca la ganancia en la base del con-
trato. Bl lenguaje de las fuentes es inconcuso: el contrato aparece opuesto

ada donacibn, aquél y ésta son antitéticos. Numerosos pasajes del Corpus
Turis Civilis lo confirman.
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La “contrapartida” es el signo en el cual se reconoce ¢l contrato,
sin que necesariamente tenga la significacién de precio. La idea que los
Mﬁﬁ.moonmuﬁg romanos tienen de la “contrapartida’ es rigurosamente juri-
dica. La contraprestacién tlene que existir materialmente en el contrato,
en ol pasado o en el futuro, pero su valor patiimonial o dimensién econd-
mica es irrelevante 59,

Puede en verdad considerarse que, en la Roma clésica, el servicio
gratuito no es de naturaleza contractual y, a la inversa, que un servicio
contractual no ¢s puramente gratuito. Fs cierto, sin embargo, que se
terminarfan después aceptando algunos contratos a titulo gratuifo, cada
uno con funciones especificas rigurosamente determinadas, pero nunca
ge Teconoce una categorfa pmridica auténoma, con reglas propias y homo-
géneas. En el caso mom comodate (tardiamente reconocido), en los anélisis,
antes que el cardcter gratuito, se destaca la eventual obligacién indem-
nizatorla del comodante, que se hard efectiva Hegado el momento de la
restitucién de la cosa prestada por el comodatario; es decir, que lo que se
destaca es el carécter sinalagmético imperfecto del contrato. Ademds, la
cosa prestada debe destinarse a alguna explotacién, La funclén econdmica
del contrato es vital; v.gr., las 4nforas prestadas servirdn para conservar
el vino. Aunque desinteresado, el comodato integra una relacién de ne-
gocios. En el caso del mandato, aungue el mandatario irabaje gratis,
él no coloca su actividad a la disposicién del mandante para serle agra-
dable, sinc que para tratar un negocic por cuenta suya, para ocuparse
de sus interoses y acarrearle provecho. De todos modos, el mandato
siempre es en Roma un contrato bilateral, con reciprocidad funcional
de obligaciones. En este sentido no sélo se pronuncia Gayo, sino que
romanistas contemporéneos de primera linea, como Grosso, Astuti y otvos.
De manera que los contratos gratuitos no excluyen la idea de negocio, ni
tempoco la del paralelismo de obligaciones,

Aunque parezca obvio, la funcién del contrato romano es juridica.
No realiza para los jurisconsultos un intercambio de riquezas, sino que
de prestaciones, Que el contrato sea un negocio, no es lo mismo para un
paterfamilias que para un jurisprudente. Para este tltimo el contrato
tiene un significado téenico, especificamente juridico: la produccién de
obligaciones. El punto de vista es formal, y en Gltimo término procesal:
existe una accién procesal autémoma y personal para cada obligacién.
El jurista se percata de Jas dimensiones humana y econémica del contrato,
pero téenicamente maneja el contrato sub specle furis.

Para los prudentes el contrato fundamentalmente es un acto privade.
Asi traduce Rouhette la idea del contrato como atto di parte, que Emilio
Retti ha mostrado ser el alma de la especifica concepcién romana del
contrato. El contrato exige actividad de una de las partes, no necesaria-
mente de ambas. “S6lo m“m relacién coniractual es bilateral, el acto que
la constituye puede ser unilateral”, La relacional obligacional no nace
directamente de la ley, sino que de un acto privado. Sin que esto signi-

50 En este sentido, le contrapartide, como signo distintive del contrato
romano segdn Rouhette, tiene enorme parecido con la nocién anglosajona de Ia
consideration: en el Common Lew wn grano de pimienta es suficiente confra-
partida de un Rolls-Royce. Cfr., sobre el tema, en relacién con la causa como
elemento necesarlo del acto juridico, nuestro trabajo Cause y consideration en
los contratos, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 78, 1881, primera
parte, pags. 71 v s.
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fique sucumbir a la tentacién de vincular la concepeitn romana del con-
trato 2 una filosofia individualista o a la autonomia de la voluntad. Critica
aqui Rouhette a yomanistas, y no de los menores, que han incurrido en
el error; por ejemplo, Thering y, mds reclentemente, Schulz 51,

Si el acto privado contrato produce obligaciones, éstas tivan su fuerza
de la civitas. Tanto en el dus civile, cuanto en el ius gentlum, el contrato
es lo que es gracias al poder de Roma,

Apoyindose preferentemente en los trabajos de Villey 82 y de D'Ors 5,
el autor percibe el orden juridico romano de manera objetiva. El Digesto
justinianeo y las Tostitutas de Gayo se inician con una visién del derecho
objetivo, su naturaleza y fuentes, sin aludir al entonces desconocido
derecho subjetivo 5, Para los romanos, el derecho se compone de fent-
menos regidos y moldeados, si no creados, por reglas objetivas. Lo mismo
vale para ¢] contrato. Significativo es, en este aspecto, el caréeter tipico
o cerrado de la contratacién. Las partes sélo .quedan vinculadas cuando
se colocan en alguna de las situaciones especificas a las cuales la ley
reconoce el poder de engendrar obligaciones. La delinicion de estas
obligaciones es anterior y superior a las partes; emana del derecho obje-
tivo. El contrato es simple ocasibn de puesta en accién del derecho
objetivo. “Los jurisconsultos consideran que el contrato cumple su funcién
no como voluntad o encuentro de voluntades, sino gue en cuanto situa-
clén correspondiente objetivaments a un tipo de acto previsto y sancio-
nado por el orden juridico, situacién en la que sin duda se situaron las
partes, pero de la que la obligacién resulta con abstraccién de toda
voluntad individual, puesto que es fruto del solo juicio del orden juridico”.
8i las condiciones previstas por el derecho se redmen, surgen los efectos
juridicos, aunque las partes hayan carecido de la voluntad del efecto al
contratar,

El contrato deriva su fuerza del derecho objetivo. Ta Ley de las
XII Tablas sanciont el nexum. Siglos més tarde, en los afios 67-70 d.C,
la lex de imperio Vespusiani reconoce 2] emperador Vespasiana el poder
de crear el derecho, en materias phiblivas y privadas.- Si no es la ley la
que conflere fuerza a los contratos, es ol drgano de la ley, o sea, el pretor.
Este admite cada contrato tipico, suministrando las respectivas actlo in
personam, Més tarde algunos pactos emergerian en el Derecho Romano,
cuando el pretor los reconoce confiriéndoles exceptio,

La tipicidad de los contratos no es fruto de una_elaboracién arbi-
traria de la jurisprudencia; es consecuencie necesaria del sistema procesal:
de la tipicidad de las acciones. La categorizacidn de los contratos segin
tipos predeterminados resulta del procedimiento formulario y de la ausen-
cia de una via de derecho genérica. La accién, tal como se expresa en

51 El primero, en El Esplritu del Derecho Romano, tomo 1, pags. 108 v s.
X1 segundo, en Principles of Roman Law, cap, VIII, pags. 140-163.

52 Michel Villey, en particular: Legons d'Histoire de la Philosophie du
Dro#t, Dalloz, Paxis, 1962.

58 Alvaro d'Ors, en particular: Aspectos objetivos y subjetivos en el con-
cepto de tus, en Studi Albertario, II, 277-299,

5¢ Sobre ol modernismo de la nocién derecho subjetivo, ver Michel Vi-
Hey: Estudios en torno a la nocidn de derecho subjetivo, Ediciones Unlversita-
rias de Valparaiso, 1976, 248 péginas.
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la férmula, constituye el esquema en el que deben ser buscados y har-
neados los elementos fundamentales de toda relacién que se pretenda
hacer valer en justicia. Como el Edicto sélo ofrece un numero limitado
de férmulas, tinicamente se sanciona la celebracién de actes, limitados
en ntmero, de contenido rigarosamente determinado, El régimen subs-
tancial de las obligaciones es el reflejo de las reglas de procedimiento.
En verdad, no se acciona re ni verbis, sino gue mediante la accién
commodati o ex stipulafu; con mas rezoén no se acciona ex consensy
venditoris, sino por la accién venditi, El fundamento de la fuerza obliga-
toria de cada figura tipica es, pues, peculiar a ella; la dependencia del
orden objetivo aumenta asi: la manera como en la férmula se toman en
consideracidn fos caracteres de una situacién juridica, asigna limites pre-
cisos a la actividad de los particulares preocupados de obtener la pro-
teccidn del derecho,

Visto que la tipicidad de los contratos no es una figura doctrinal,
sino que el resultado de la estructura procesal, no es dudoso el cardcter
objetivo del contrato, en si mismo {0 sea, no por deformacién doctrinaria).
De lo que se infiere que el valor del contrato deriva de su conformidad
a los tipos objetivamente reconceidos y que el principio nuda pactio
obligationem non parit lmita enormemente el papel de la voluntad. Esta
carece de valor en si misma. El contrato romano no es subjctivismo,
sino que conformidad a modelos objetives reconocidos por el derecho
positivo.

Ningfin jurisconsulto romane ha explicado de manera completa el
régimen de los contratos. Generalmente se limitan al fus civile, soslayando
al derecho pretorianc o dus honorarium. En cuanto a los contratos del
Derecho piiblico, apenas sabemos que efectivamente existieron, Esto hay
que entenderlo, pues log jurisconsultos no pretendieron ser exhaustivos;
tampoco les interesaba procurarse satisfacciones intelectuales al través de
la légica y de dos sistemas. Las incoherencias, que chocan a nuestros
contempordneos y los dlevan a sospechar interpolaciones en los textos de
los cuales disponemos, pudieron dejar despreocupade al jurista romano.
En sus Institutas, Gayo situt el pago de lo no debido o solutio indebiti
{en la actualidad un cuasicontrato} entre las obligaciones 1¢ contractas,
aunque &l mismo admite que la obligacidn no nace ex contracty. “Que
Gayo se contradiga con pocas iineas de intervalo es prueba que & mismo
no se siente ligado por una Eﬂ.nmv pues su sistema no es obra de 1bgica,
sino que exposicién de la realidad concreta y multiforme del Derecho”
{phgs. 136 a 265).

El vocablo pactum se encuentra con frecuencia en la literatura
latina profana, El sustantivo contractus es, en cambio, casi ignorado entre
Yos escritores no juristas; Cicerén jamas lo emplea. Pactum significa acuer-
do, convencibn, convenido voluntariamente. No puede, sin embargo, admi-
tirse que el emplec vulgar de la voz pactum tenga un significado juridico.
Los jurisconsultos emplean la voz contrahers, en el sentido en que hoy
se habla de contraer enfermedades o viclos; o sea, sin que esté presente
la idea de voluntad, importando exclusivamente el resultado procurado
por una cierta actividad, Segin Rouhette, el término pactum es més o
menos sindnimo de acuerdo, pero sin connotacién juridica. Contractus y
contrahere se aplican a la relacién juridica ya creada.

Buscar la communis opinio de los romanistas en torne al -eontratn
serfa tarea en vano. Ha quedado atrds la época en que los pandectistas
trazaban una figura neta del contrato. Hoy la romanistica estd hecha
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trizas y es inclerta y atormentada: del contrato romano nos llega el reflejo
en un espejo trizado. A diferencia de los pandectistas, ue, sin pretender
reconstrair da verdad histérica, usaban utilitariamente los textos romanos,
para sus propdsitos, los romanistas contempordneos Iaboran desinteresa-
damente, animados par el amor de la investipacién histérica, Como los
textos oldsicos son numerosos y dispares, el contractus ofrece un perfil
miltiple. Asi, por ejemplo, Riccobono, Pernice y Biondi postulan que
también on Roma el contrato fue acuerdo de voluntades. En cambio,
Bonfante —lo mismo que D'Ors y otros— concibe el contrato romano
como relacién constituida.

Seatin el texto clésico de Labebn, recogido por Ulpiano y recopilado
en D, 50.16.19, el contrato se define como obligaciones reciprocas: ultro
citroque obligationem. La nocién del contrato es restrictiva. Los actos
formados verbis o r¢ no son contratos, Esta concepeién cuenfa en su
apoyo con otros varios pasajes del Digesto, v.gr, aquel en el cual se
opone €l contractus al mutuo (D, 50.16.10}, o el texto de Pomponio que
enuncia como tnicos ejemplos de contrahere los contratos enumerados
por Labeén (D). 44.7.57).

Segin Emilio Betti, de cuya opinién De Francisci no estd distante,
el gontractus habria experimentado sendas elaboraciones en las escuelas
rivales de los proculeyanos y de los sabinianos. La primera escuela, a
través de Labeon, habria hecho de la bilateralidad de los efectos o pres-
taciones la nota caracteristica del contrato. Para los sabinianos, en cambio,
contractus era toda obligacién no nacida de un delito; la calificacién del
pago de lo no debido como un contrato es ejemplo véalido de esta postura,
calfficada por Rouhette como excesivamente esquemdtica y falta de
pruebas,

En resumen, en el Derecho Romano cldsico los jurisprudentes enten-
dian el contrato como acto obligatorio, sin sentir Ia necesidad de definixo
con precisién. Esto no es una deficiencia, sino que 1a consecuencia de no
querer fijar en una férmula rigida una realidad que la sobrepasaria. La
actividad de los jurisconsultos no es ni puramente préctica, ni puramente
especulativa; ni pure hecho, ni pura abstraceién. La casuistica se alimen-
taba de nociones, categorfas, comparaciones, a veces rudimentarias e
implicitas. E1 mérito de los jurisprudentes fue “dejar lngar junte al punto
de vista normativo, al punto de vista dogmético, sin subordinar el prmero
al segundo, ni deducir de la nocién una teorfa; el mérito fue conocer el
contrate, pero tratar tinicamente de los contratos” (phgs. 271 a 300),

Fn el Derecho Romano postclasico la nocién del contrato se tras-
torna. Los contratos dejan de ser rigurosamente tipicos. El contrato es
ahora wna convencitn, que reposa en el consentimiento, al cual a veces
se afiade la res, la litterae o los verba, como complementarios del con-
sentimiento,

La importancia de la escrituracién del contrato pasa » ser enorme
en el Bajo Imperio. Puede conjeturarse que la stipulatio verbal clésica
fue reomplazada por un conjunto de estipulaciones escritas. En la compra-
venta, la redaceién de un instrumento se hace de estilo; las constituciones
jmperiales presuponen el instrumentum en las ventas. Las donaciones,
otrora alejadas del contractum, devienen contractuales y formales, siendo
menester insinuacién y escrituracién. Esta evolucién se habria cerrado,
en 528 d.C., con la %mocm&w Constitucién de Justiniane, que elevé un
escrito al rango de exigencia formal ad substantiam para todos los contratos.
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A diferencia de los cldsicos, para quienes la definicién del contrato
no es su punto de partida, pues lo que les preocupa es solucionar los
ocasos concretos mediante su actividad préctica, ¢l comentario posteldsico
de Tedfilo %5, comienza con una definicién de synallagma, en la cual se
sintetizan el pactum y el contractum, el acuerdo con la constitucién de la
obligacitn,

Aunque los bizantinos declaran que todo contrato deriva su fuerza
de la voluntad y que todo contrato es una convencin, no identificaron
ostas dos filtimas nociones, Con De Francisci puede aseverarse que en
el Bajo Imperio “si bien el acuerdo de voluntades obliga, todo acuerdo
de voluntades no es obligatorio por si solo”. Subsiste, entonces, la idea de
gue los pactos desnudos no engendran obligaciones clviles.

El sistera clésico contractual se ve ampliado con el reconocimiento
de los contratos innominados. Pero éstos son otra cosa que los pactos y
otra cosa gque los actuales contratos innominados. En las conocidas cuatro
variantes de contratos innominades postcldsicos, siempre actué la contra-
partida o cause date: el cumplimiento de una prestacidn de dar o bacer
cxplica ¢l nacimiento de la comrelativa obligacion. Ademds, aunque no
fue idéntico al clésico, la sobrevivencia de un sistema procesal de acciones
tipicas es incompatible con el contrato atipico o innominadoe contemporineo
(pags. 301 a 320).

11. BOSQUEJO DE LA EPOCA LLAMADA DEL
DERECHO INTERMEDIO

Entendemos por Derecho intermedio el de la extensa época

histérica (que incluye la Edad Media y los Tiempos Modernos),

cronolégicamente incierta en su comienzo, el que se situaria alre-
dedor de los afios 400 d.C, ¥ que se prolonga hasta las codifica-
ciones europeas, cuyo hito fundamental es el Cédigo Givil francés,
promulgado en 1803 y en 1804, Durante estos siglos destacan, junto
a los derechos consuetudinarios locales y a la aparicién de los de-
rechos de los pueblos barbaros, la sobrevivencia del Derecho Romano
en Oriente y su Renacimiento en Occidente.

Apeghndonos a las sugerentes explicaciones del profesor Ttalo Merello
Arecco %, se intenta ahora bosquejar el marco de la actividad juridica
durante la época del Derecho intermedio.

En el afio 323 d.C., Constantino traslada la capital del Imperio
desde Roma a Constantinopla. “Aqui, en los mérgenes del Bésforo, con
la promulgacién del Corpus Iuris Civilis de Justiniano dos siglos més
tarde, se cierra el ciclo evolutivo del Derecho Romano para la comunidad

5 Lg pardfrasis de las Instituias.

66 E] Dereche Romano cldsico: alcance y limite de su recepcidn o trovés
del Corpus Turls Civilis, en Revista de Ciencins Juridicas, 1871, Editorial Juri-
dica de Chile, pags. 105 v s.
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romana. En adelante para el fus somanorum comenzard una historia sepa-
rada e independiente de la sociedad que lo creé”, Mientras la decadente
Roma cae én 476 por el asedio de Odoacro y los hérulos, el impero
oriental sobrevive diez siglos, hasta el afio KN@. cuando Constantinopla
sucumbe en el sitio de Mahomet II Pero la muerte de Roma, en ambos
meridianos, no significa el perecimiente de las esencias romanas: el
Derecho Komano representard un sobresaliente ejemplo de renacimiento
de los viejos valores.

El Corpus Iuris Civilis o compilacién justinianea prolonga su vigencia
oriental durante todo ol imperio bizantino e incluso lo sobrepasa, pues
los turcos respetardn el Derecho de los vencidos hasta la época contem-
porénea ¥, En Occidente, en cambio, el Derecho Romano se vulgariza
al entrar en contacto con los textos juridicos bérbaros, hasta empalmar
con el derecho medieval. Ejemplos de fuentes romano-birbaras son el
Edicto de Teodorico, el Cédigo de Eurico, la Ley Romapa Burgundia y
ol Breviario de Alarico. Fsta filtima, también conocida como Lex Romana
Visigothorum, fue promulgada en 506, en Francia, por el monarca visigodo
Alarico 11, habiendo side parangonada con el Corpus luris Civilis que
algunos afios después quedaria concluido en Constantinopla (Bizancio).

Sobre la base politica de su plena vigencia normativa en Bizancio,
unida a la existencia de las Escuelas de Derecho de Beyrut y de Cons-
ﬂmbmso%HP mAs una rica tradicién bibliotecémana, el Derecho Romano
se prolonga en Oriente, Aunque sin la creatividad del pasado, todavia
perdurn en un ambiente juridico clasicista, En Occidente, sin juiis-
prudentes o sabios en derecho, se asiste, por el contrario, al vulgarismo
juridico. Esta decadencia dura varios siglos, por lo menos hasta la Alta
Edad Media, Con el desaparecimiento del tltimo de Jos jurisconsultos
romanes clésicos, Ulpiano, asesinado en 228, comienza la declinacion del
Derecho de Roma, ya ostensible en tiempos de Constantino.

Pero 600 afios despuéds de su promulgacién en Oriente, el Corpus
Turis Civilis emerge en Occidente. “El despertar brusco y brillante del
Derecho Romano en Occidente coincide con el nacimiento de las univer-
sidades, El renacimiento universitaric del Derecho Romano es un prece-
dente del renacimiento humanista, que en los siglos XV y XVI se ma-
nifiesta en todos los topicos de Ia cultura”. Al monje Irneric y a la Uni-
versidad de Bolonia cupieron el mérito de iniciar esta labor y fenémeno
nicos en 1a historia del Derecho.

La glosa y el comentario de los pasajes recopilados en el Corpus
Turis son los métodos empleados por los juristas medievales, rigurcsamente
apegados al texto bajo andlisis. La sumisién del jurista al Corpus Turis
Cioilis se asemeja a la sumisién del tedlogo a la Biblia. Empero, por fieles
gue fuesen con el modelo que les servia de referencia, los exégetays afiadian
sus propios anexos a los textos primitivos, para fines académicos ¢ para
fines précticos. Tales anexos o interpolaciones a veces impiden después
distinguir, en las fuentes, el contenida primitivo del texto alterado. Del
mismo modo como en la compllacibn de Justniano, numeroscs textos
romanos olésicos (que corresponden a las antiguas respuestas —de varios
siglos atrés— proporcionadas por las jurisprudentes a las consultas reci-

57 Ia pervivéncia en Oriente del Corpus Iuris tiene lugar a través de
submodelos parciales del mismo, redaciados en griego, como el Basilitas, el
Ecloga, el Promptuarium,
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hidas) fueron deformados por los intérpretes, igualmente los pasajes del
Corpus Turis Civilis, recibirin interpolaciones a través de las exégesis de
los glosadores y de los comentaristas,

“Como corolavio del trabajo interpretativo realizado por los juristas
del medioevo, el contenido de la compilacién bizantina se va a proyectar
con impetu avasallador, como derecho comdn, sobre gran parte del
continente europeo, de donde, y como secuela posterior, llega hasta el
Codigo de Bello en este vértice de Hispanoamérica, Tan increfble irra-
diacién del Derecho Romano como ius commune, en un amplio 4mbito
geogrético, ha llevado a que su més destacado artifice, el glosador Bartolo
de Sassoferrato, sea considerado como el jurista més influyente de la
historia”. .

Se designa como “Recepcién” el fenémeno en cuya virtud se toma
o se admite en Euwopa el Corpus Iuris Civilis, comentado y pglosado.
Pero, ademis de este dltimo, también integraban el derecho comin el
derecho canénico y, en menor grado, el derscho foudal italiano de la
Lombardia, “El {us commune no penetra en el continente sin previa lacha
con los derechos locales, de bajo nivel cientifico, pero creados en gran
medida por la propia comunidad a través de la costumbre y de las
sentencias de sus jueces, a los cuales doblega sin hacerlos desaparecer
por completo, pere los que, en definitiva, no pudieron resistiv el impacto
de un derecho culto y de principios de validez general. Sélo en Inglaterra
el fus commune encontré el obstdcule de un derecho de ijuristas, el
common law; de ahi que en las islas britdnicas no se puede hablar con

ropiedad de Recepcién del Derecho Romane, sino apenas de su in-
lnencia”,

S6lo a partdr del siglo XV, los juristas, con auxilic de la filologia
y de la téenica del cotejo, inlclan la ardua tarea de hallar los textos
legales genuinos, legados por el pasado, despojéndolos de las interpola-
ciones que en el camino les hablan agregado los intérpretes. “El humanis-
mo juridico, congruente con la actitud vital del hombre renacentista,
somete la obra justinianea a un proceso de critica histdrica, con el abjeto
de descubrir el exacto contenido cldsico cubierto por la mancha pere-
grina de la interpolacién. La btisqueda de las interpolaciones, con un
valor a menudo conjetural, representa una postura ante el Corpus Iuris
Civilis radicalmente distinta a la adoptada por los glosadores ¥ comenta-
vigtas, determinada cada una por la diferente modalidad esplvitual que
nsiste a la Fdad Media y al Renacimiento: la sumisién al principio de
autoridad y la posicidn critica respectivamente” 58,

88 Quien se interese por profundizar en el fendmeno de la recepcién o
renacimiento del Derecho Romano en Europa, ha de distinguir la escuels de
los glosadores, gue empleara el método dogmético-exegético {escuela encabe-
zada por Imesio y vinculada al nacimiento de la Universidad de Bolonia), de
la escuela de los comentaristas, cuyo método se ha calificado come dialéctico-
escolastico (inicialmente vinculada a la Universidad de Parls y cuyo més
congpicuo exponents fue Bartolo, nacido en 1314 y muerto en 1357). Sobre
¢l particular, y ademds sobre la violenta reaccién del humanismo juridico en e}
siglo XVI, ver el ameno trabajo del profesor Alejandro Guzmén Brito: Mos
Italicus y Mos Gallicus, en Revista de Derecho, Universidad Catdlica de Val-
paraiso, afic 1978, phgs. 11-40.
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12. EL CONTRATO EN LA EDAD MEDIA

12.1. Un buen ntmero de afirmaciones caprichosas son fre-
cuentes en el andlisis del contrato medieval. Muchos autores dicen
que, al amparo de diversas influencias, ya en Ja Edad Media el
contrato se habfa conceptualmente consolidado como el acuerdo
de las voluntades individuales y auténomas de las partes. El cris-
Hianismo habria influido, a través del Derecho Candnico, en esta
“espiritnalizacién” del contrato, consistente en la valorizacién pre-
eminente o exclusiva de la voluntad subjetiva de los contratantes,
la cual tendria fuerza obligatoria por si misma, pues por motivos
éticos es menester que el hombre respete la palabra empedada.
Segiin se infiere de la Suma Teolégica, faltar a una promesa es un
engafio, una mentira, y por consiguiente un pecado.

La rapidez y sencillez con que se celcbran y ejecutan las
transacciones comerciales en la préctica, habrian también contri-
buido al decantamiento de la nueva concepcién del contrato como
meroe acuerdo de voluutades, desproviste de formas o exigencias
diversas al consentimiento de las partes.

Por otro lado, la secular idea de la fidelidad contractual o fides,
integrante del patrimonio o civilizacién juridica .europea, habria
sido enfatizada por los pueblos germéinicos a fin de establecer el
consensualismo pure.

Las proposiciones de Messineo sintetizan el supuesto apareci-
miento, en la Edad Media, del contrato como simple acuerdo de
voluntades, Segin él, en el Derecho intermedio el contrato evolu-
ciona en el sentido moderno del término o concepcitén subjetivista
del contrato bajo el influjo de los siguientes factores: “a} Los ca-
nonistas propugnan por motivos ético-religiosos (la doctrina del pe-
cado de la mentira) la acepcién juridica del pacto como pacto des-
nudo, con plena independencia de la observancia de formas (es-
crituracién, entrega, palmata), acepcién que ya se habfa perfilado
en el Derecho bizantino sobre la base de la fides y del respeto de
la palabra dada. Hay ya en esto una primera reaccién contra el
antiguo formalismo. b) Los comercialistas tienden a liberar las re-
laciones mercantiles del peso de las formas solemnes y en especial
de la entrega de la res, afirmando el principio consensual (solus
consensus obligat), casi una sublimacién de la vieja stipulatio, y
contribuyen asi a la evolucién en curso. ¢) La doctrina del derecho
natural, que se fortalece en el siglo XVII y en el periodo del Ilu-
minismo, proclama la libertad del sujeto y la autonomia de su
voluntad, como necesaria y suficiente justificacién de la obligacién
asumida y del deber de cumplirla. El contrato moderno en realidad
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no es sino un pacto: o sea, un acuerdo de voluntades idéneo, cual-
quiera sea su contenido, para dar vida a una obligacién (solus con-
sensus obligat), Del complejo de los factores anteriores deriva la
figura moderna del contrato, concentrado esencialmente en el con-
sentimiento (la voluntad adquiere el valor de elemento base, ven-
ciendo al antiguo formalismo). Es decir, que se afirma la naturaleza
espiritual del fenémeno contractual, totalmente dislocado de los
elementos rituales, simbolicos, materiales o formales propios de
Jos ordenamientos contractuales de los pueblos rudimentarios...”*.

La investigacién histérica de algunos destacados juristas con-
temporéneos demuestra Ia inexactitud de los planteamientos an-
.8&9.28. :

122, A la luz de los estudios de Guido Astuti, profesor de la
Universidad de Roma, los cuales se apoyan en una vasta bibliogra-
fia %, resulta que la tesis de la espiritualizacién del contrato {con-
sensualismo) por la influencia del cristianismo es equivocada, pues
i las fuentes biblicas, ni las evangélicas, ni la pairistica le propor-
cionan fundamento probatorio alguno. Los deberes de no mentir y
de cumplir la palabra dada no son patrimonio exclusivo de la mo-
ra] cristiana, sino que corolario de lo que los telogos laman Ja mo-
ral natural, comiin a todos los pueblos. Antes que unma influencia
del cristianismo sobre la teorfa juridica del contrato, aquél acepta
Jas concepciones dominantes en la praxis contractual ®2,

Se examinard en el nimero 12.3. cdmo el concepto del contrato
consensual fue extrafio o ajeno a los pueblos germénicos, al menos
hasta fines de la Edad Media®, En los derechos consuetudinarios
germénicos los contratos eran rigurosa y arcaicamente formales,

5 Francesco Messineo, ob. cit, en nota 44, pags. 7 v 8.

60 Salyo el planteamiento de Messineo relativo a la influencia en el
consensualismo de las ideas iusnaturalistas formuladas durante la Ilustracidn, en
los siglos XVIL y XVIII, &l cual es valido, en cuanto esas ideas conduieron
efectivamente a gue entonces se proclamare Ja autonomia de la vohmtad y el
consensnalisme contractual, Empero, parece estar demostrada ln medicoridad
de los raciocinios de las escuelas del derecho natural de esos siglos, vy la in-
consistencia del dogma de la autonomia de la voluntad.

81 Ver Enciclopedia del Didtto, Edit, Giuffcé, Milin, tomo IX, 1961, voz
Contratto-Diritto intermedio, pags. 759 a T84, y obras aquf citadas por el autor.
Otro importante trabajo de Astut en la materia es: [ principl fondamentali
det contratti nella storle del diritto italiano, en Annali di Storda del Diritto, 1957.

92 En igual semtido, Georges Rouhstte: Contribution 2 Vétude critique
de la notion de contrat, tesis, Parls, 1965, pags. 582 a 588,

83 Panz Planitz, en su obra Principios de Derecho Privado Germdnico,
traduccién de la 3* ed. alemana, Ed. Bosch, Barcelona, 1857, pags. 212 y 235
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Segtin Astuti, las vicisitudes o altibajos de la praxis contrac-
tual, durante toda la edad romanobarbérica, no ofrecen testimonios
en los cuales apoyar una nueva concepeién del contrato o una va-
lorizacién distinta del elemento consensual, Lo finico clare que se
filtra de las dificuliades que encuenira la investigacién historica
en el medievo es la impertancia central gue asume el formulismo
de la documentacidn o escrituracién de los contratos. A lo largo
de la Edad Media, incluido el feudalismo, el 1nico fundamento de
la fuerza obligatoria de los contratos se halla en la circunstancia
de haberse cumplido una forma ritual, o de haberse entregado ma-
terialmente una cosa (lo que también es una formalidad), El ve-
nacimiento del Derecho Romano y la consecuencial renovacién de
la vida juridica en Europa marcan el comienzo de la edad del
“derecho comin”, que se extiende desde el siglo XIT hasta los al-
bores de la codificacién a fines del siglo XVIIL La civilistica sigue
ligada al sistema justinianeo y las pocas innovaciones en tema de
contratos impiden afirmar la instaurseién del consensualismo, Por
el contrario, aumenta entonces la importancia del principio nudum
pactum obligationem non parit, el cual es categdricamente afirmado
por Bartolo de Sassoferrato,

Paralelamente a Astuti, las pesquisas de otro catedritico italia-
no, Gino Gorla, confirman que el ceremonial del cumplimiento de
las formas es el elemento sensible en el cual se apoya el cardcter
vinculante de los coniratos®. Iuera de la hipotesis de los contra-
tos solemnes, (nicamente tenfan fuerza obligatoria los contratos
que representan un cambio; cambio ya cumplido por una de las
partes al momento en que nace Ja obligacién para la otra. Es decir,
que para que un contratante quede obligado era indispensable que
el cocontratante ya hubiera realizado su prestacion., Esta viltima, la
prestacion cumplida, la res o couse data, adquiria as{ el valor de
elemento constitutivo o generador del conirato. La prestacién cum-
plida a veces tenfa un mero valor simbdlico, como la enirega de
“un guante, un sombrero, una capa, ete,, lo cual se explica no so-
lamente porque la idea de la equivalencia de las prestaciones mo
juega en una mentalidad formalista sino también porque existia la

idea de que una prestacién cualquiera bastaba para dar forma al
contrato y para que no hubiera dudas sobre la intencién de con-

cluirlo con valor juridice”.

especialmente, advierte que a partir del siglo XVII se admitié el principio de
la libertad de formas y que a fines de la ¥dad Media Ia compraventa adquirié
cardcter consensual,

8¢ Cfr, ob, cit, en nota 49, en especial pégs. 44 a 100.
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.En esta concepcitn del contrato, o solemne o real, carecen de
relevancia la tipicidad de los contratos y la causa o motivo subje-
tivo. En cuanto a lo primero, los contratos eran ilimitados, sirviendo
para plasmar toda clase de relaciones enire las partes, incluso sin
contenido econémico®™, En cuanto a lo segundo, Ia mentalidad
medieval no era partidaria de averiguacicnes subjetivas sobre las
razones 0 motivos personales en cuya virtud las partes decidieron
contratar. Esto Gltimo se vincula con los criterios puramente litera-
les de interpretacién del eontrato y con la ausencia del vicio del
error. Dice Gorla que “cuando se hacfa una promesa observando
una determinada forma o recibiendo a cambio una determinada
cosa, ya no era posible después sustraerse a la responsabilidad que
de ella derivaba, alegando que tal promesa se habia hecho presu-
poniendo ciertos hechos o situaciones presentes, pasados o por ve-
nir, o bien presuponiendo ciertas cualidades en la cosa recibida a
cambio. En un sistema semejante el error es irrelevante”. Salve que
se hubiese claramente expresado al cumplirse la ritualidad formal
del contrato, incluso los vicios redhibitorios o defectos de la cosa
vendida carecian de trascendencia, “En cuanto a la medida de la

responsabilidad del promitente no se hacia distincién euwtre con-

trato a titulo oneroso y contrato a ttulo gratuito: Ia responsabilidad
era siempre una y uniforme, es decir, la responsabilidad rigurosa
propia de un contrato a titulo oneroso”,

$i para restablecer la voluntad de obligarse juridicamente hay
que buscarla prescindiendo de los criterios objetivos basados en la
forma o en el cumplimiento de una contraprestacién {causa data),
serd preciso tomar en cuenta los motivos, los fines o los presu-
puestos sobreentendidos por el declarante, “Este es el sistemna del
eivtl law, implceito en el principio tan vago como ambiguo solus
consensus obligat. Por el contrario, si para establecer la voluntad
de obligarse juridicamente se adoptan los criterios objetivos del
derecho medieval (la forma o la res), entonces no se podrin tener
en cuenta los motivos o presupuestos que limitan dicha voluntad,
a menos que resubten de la misma forma, con un significado obje-
tivamente claro... Supongamos que A promete a B que le prestard
mafiana a titulo gratuito su caballo o mil libras esterlinas o que al
dia siguiente le Ilevard gratuitamente de Alejandria a El Cairo. 4Cé-
mo se podré saber si A ha querido contraer una obligacién en sen-

85 A este respecto, Gorla, pag. 47, tomo 1, se remite a la obra de Schup-
ter, Il diritto privato dei popoli germanisi... , en la cual aparecen como con-
tenidos de contratos atipicos medievales, por ejemplo, los siguientes: promesa
de no celebrar oficics divinos sin licencia del rector de una iglesia; promesa de
gobernar bien una iglesia; promesa de liberar a dos prisionercs, ete.
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tido jurfdico, o sea, con derecho a exigir su cumplimiento, o si sélo
ha querido contraer una ohligacién en el plano de las relaciones so-
ciales, morales, de cortesia, de amistad? La cuestién queda resuelta
si se adoptan los criterios de la forma o de la res, aunque ésta sea
simbélica. La obligacién queda plenamente contraida, sin limita-
ciones derivadas de motivos o presupuestos no expresados. Por
ejemplo, si al dia signiente A tienc necesidad wrgente e imprevista
de su caballo o si ha perdido todo su dinero liguido, no podrd invo-
car estos hechos para sustraerse a la promesa diciendo que la ha-
bia hecho con el presupuesto de que esto no hubiera sucedido, o
bien alegando que no es justo constrefiirle a mantener una promesa
en semejantes condiciones, tan onerosas para él, sin recibir nada a
cambio. Mas si se abandonan los criterios de la forma o de la res,
como ocurre en el civil law moderno, habrd gue averignar los mo-
tivos, presupuestos y circunstancias del caso concreto... Esa ave-
riguacién de la voluntad y de sus motivos y presupuestos requiere
una refinada técmica de interpretacidén y aun poseyéndola, queda
siempre un margen de incertidumbre, En efecto, supongamos que
A hubiere hecho las promesas no con una pura finalidad de bene-
ficencia, sino por un interés particular; por ejemplo, porque queria
ver si su caballo era capaz de hacer el viaje de Alejandiia a El
Cairo, o porque no querfa hacer solo el viaje (cosa muy explicable
en la Edad Media}, o porque sabia que con las mil libras B ha-
bria emprendido un negocio en competencia con C, enemigo de
A. JPodrd sostener que no ha querido obligarse sino en tales
hipdtesis 0 que no es justo constrefiirle a mantener su promesa ni
a indemnizar los dafios a BP... El derecho medieval y los sistemas
andlogos, mediante los requisitos de la forma y de la res, han tra-
tado de resolver o de eliminar, segn su capacidad interpretativa,
su mentalidad y sus intereses, todas estas cuestiones y otras seme-
jantes, Con ello, mas o menos conscientemente, tales sistemas tra-
tan de satisfacer la necesidad de lograr Ia seguridad de las relacio-
nes juridicas”,

Prosigue Gorla advirtiendo que el sistema medieval se man-
tuvo por muchisime tempo en Europa. Puede decirse que para
encontrar el principic de nudo consentimiento hace falta llegar hasta
el siglo XVI y afin mis adelante en Italia; en otvos paises hasta el
sigho XVII y aun el XVIII; y siempre con limitaciones. Durante
toda esta época, lo res vel factum (la contraprestacién cumplida)
eontinué siendo un requisito para la formacion del contrato, incluso
para los tipicos contratos romanos consensuales, como la venta y el
arrendamiento, Pere especialmente se generalizé la charia o instru-
mentum: asi, para contratos de cierta importancia aungue fueran
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contratos reales; y a veces se llegd a exigir dicha forma para toda
clase de contrates. Las discusiones sobre si la charte tiene valor
formal o solamente probatorio, segin nuestra mentalidad y con
nuestro moderno bagaje de ideas, tiene una importancia muy rela-
tiva en aquellos tiempos . .. Tampoco se puede hablar de una actitud
conservadora, o de la inercia de la tradicién, porque lo cierto es
que los requisitos de la forma o de la res estaban arraigados en la
mentalidad y en las costumbres de la época y ofrecian ventajas que
algunos juristas no dejaron de poner de relieve... En cuanto a la
donacidn, hasta Pothier y tal vez hasta las codificaciones y aun
después de ellas sigui6 siendo un contrato real y formal %,

Para cerrar estas notas sobre el contrato en el Derecho inter-
medio se formulan ahora comentarios sobre lo ocurrido al interior

de los pueblos germénicos (12.3.) y durante el Derecho intermedio
espafiol {12.4.).

12.3. La contratacién de los pueblos germdnicos fue todavia mds
formalista gque la romana®7. Sintetizando la exposicién del maestro de
la Universidad de Viena, Hanz Planitz, sobre los contratos en el Derecho
privado germénico®®, es claro que en casi toda la época bajo comenta-
rio los contratos no se perfeccionaban por el solo consentimiento de las
partes, ya que precisaban o bien el eumplimiento de formalidades, o bien
el cumplimiento de una prestacién para que naciera juridicamente el
contrato.

El contrato formal se manifiestz en dos especies: la promesa de fi-
delidad v la wadiatio o contrato vadiade. El primero tuvo emplec entre
los pgermanos del norte, los sajones y los francos. El segundo, es el con-
trato preferido entre los bédvaros, longobardes, alammanos y frisones.

88 Luego de refutar que el Derecho ecanénico haya contribuide al surgi-
miento del consensualismo, Gorla, en sus piginas 66 a 74, fustiga severamente
a las escuelas iusnaturalistas de los siglos XVII v XVIII, en especial al holan-
dés Grozio (anoto que estas escuelas poco o nada tienen gue ver con el iusna-
turalismo clasico aristotélico-tomista), para concluir con un resumen que trans-
ariho: “la influencia del Derecho natural y de las corvelativas tendencias a lasg
generalizaciones y a las racionalizaciones, asi como de las tendencias a sustitulr
Ia realidad por ideales, lo que es por lo que se desea, tendencias todavia hoy
operantes en el civil law, ha side una influencia verdaderamente nefasta tanto
para la interpretacién del Derecho actual como para su recto entendimiento
desds el punto de vista histérico”, Para un andlisis de los planteamientos de
Grozio o Grotius en torno a los contratos, cfr. Rouhetts, ob. cif en nota 62,
phgs. 588 a 591, A la luz de la obia de Grozio De fure belli, y del anslisis
efectuado por Rouhette, resulta al menos discutible que el autor holandés sea
el principal artifice de la doctrina moderna del consensualismo contractual,

87 Cfr,, en este sentido, José Castin Tobefias, ob. cit. en nota 47, tomo 8,
phg. 493,

88 Ob cit., en nota 63, en especial pags, 208 a 215 sohre los contratos en
general, y phgs. 234 a 265 sobre contratos en particular,
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E) voto de fidelidad se celebraba “con los dedos y con la lengua™
el contrato quedaba perfecto cuando junto con pronunciarse unas pala-
bras solemnes, se levantaba uno o dos dedos de Ia mano derecha, que
tembién se habfa mentenido en alto durante la ceremonfa. O bien am-
bos contratantes ponfan en contacto las palmas de sus manos, al ba-
jarlas. El voto de fidelidad es una promesa solemme, emitida jurando
que se va a cumplir fislmente la deuda. Su quebrantamiento producia la
responsabilidad jurfdico-penal del deudor infractor.

La wadiatio (o festuca de los francos) comsistia en la entrega de
una vare o ramita de madera, fetiche cuyo uso primitivemente simboli-
zaba la casa del deudor, al momento del pronunciamiento de las palabras
solemnes. Después se admitib la entrega de otros simbolos representati-
vos de la %m_.mozgr.mmm. del deudor, como armas o vestidos. El incumpki-
miento de la promesa celebrada de este modo, al igual que en el caso del
voto de fidelidad, engendraba la responsabilidad penal del deudor,

ﬁmamﬁmﬁmgﬁmdmmmmnoar.mﬁmnmmmmyoowﬂ.mﬁoH.mmﬁma&o:m_
la fuerza vinculante o mm.._m.wno obligatorio deriva precisamente de la en-
trega v recepcién de una cosa. La prestacién cumplida en el acto del
nacimiento del contrato genera la obligacién del deudor de cumplir otra
prestacitn, de inmediato o mds tarde. La preprestacién. crea la contra-
prestacién inmediata {caso de la compraventa al contado, en que la
recepeién de la especie vendida obliga al comprador a pagar el preclo
sin tardanza) o la contraprestacién futura (caso de la compraventa al
crédito), F1 efecto juridico de la aceptacién de la preprestacidn es la
responsabilidad penal del receptor si no cumple su conltraprestacién. En
el caso de los contratos llamados de deuda unilateral (los actuales con-
tratos reales), la recepeién de la res acarrea la obligacién de restituir Ia
misma cosa (u otra similar, en el caso del mutuo).

A partiv del sigle XIII, sobre tedo en las cludades, como regla ge-
neral se admite la simple promesa o contrate sin palabras sacramentales
rigidas, en que el ritual consiste en el apretén de manos entre lag partes
o palmata, Para la transferencia de los inmuebles, la cclebracién del
contrato llevaba, ademés, aparejada la ceremonia del “dinero de Dios”,
0 sea, su entrega en favor de la iglesia o a favor de los pobres; o bien
la “compra del vino”, consurtido por los contratantes y los testigos.

Durante el medievo, al lado de la permuta y de la compraventa,
se admite la donacibn como contrato gratuito. Del comodato de cosa
mueble surgen el mutuo y el depésito como contratos independientes;
del censo de fincas deriva el arrendamiento. Del contrato de trabajo sur

en las variantes del contrato de servicios y del contrato de confeccién

Mm obra, El juego y da apuesta se convierten en contratos de deuda. Si
bien paulatinamente se fue admitiendo, en 1a Préxima Fdad Media, la
fuerza vinculante de las promesas sin forma, lo coriente era el empleo
de otras formas contractuales de cardeter convencional, La recepcion del
Derecho Romano y de sus cuatro contratos consensuales facilitd también
el trénsito hacia el postulado de la libertad de formas, que se impone a
partir del siglo XVII, desembocando finalmente en el consensualismo.

12.4. Mencién aparte merece el Derecho espafiol, el primero en
admitir en el mundo que el solo consentimiento o el simple acuerdo de
voluntades de las partes contratantes tenga fuerza obligatoria, al menos
como regla general,
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Segin expresa el maestro José Castin Tobefias %, en el antiguo
Derecho espafiol tuve influencia decisiva el Derecho de los pueblos
germénicos. Los contratos consensuales no existian. En el Derecho es-
pafiol de la Alta Edad Media stlo son vélidos los contratos solemmes
propiamente tales o los contratos fortalecidos por ceremoniales forma-
les como la festuca, la palmata o la entrega de arras 70,

El wlterior consensualismo contractual no tuvo su origen directo ni
en la tradicidn romana, ni en la germénica, surgiendo consuetudinaria-
mente en la propia Espafia, Fue consagrado oficialmente en el Ordena-
miento de Aleala del afio 1348, en la ley finiea del Titulo XVI que dis-
puso: ‘‘sea valedera la obligacién o el contrato que fuesen fechos en
cualquier manera que parezea que alguno se guiso obligar o facer con-
trato con éI°. Este Ordenamiento impulsé la vigencia de las Partidas o
Codige Alfonsino, que vigid parcialmente en Chile, en materias proce-
sales, hasta la promulgacitn del Cddigo de Procedimiento Civil, en 1902.

La norma del afic 1348 tuvo como antecedente no sélo las cos-
tumbres castelanas. Aunque restringidos v contradictorios, dice Ferrandis
Vilella ™ que diversos textos legales forales habian venido antfeipando
el consensualismo, En calidad de privilegio para los infanzones (aristo-
cracia germana), el Fuero de Navarra, en su apartado III, 19,186, es-
tablecia la no obligatoriedad de las meras promesas, mientras que dni-
camente los villanos quedaban vinculados por el solo consentimiento.
En el Fuero Real, del afio 1254, se impone la obligacién de cumplir los
contratos, se hubiesen o no celebrade por escrito; pero més adelante se
restringe la regla, por ejemplo al prescribirse que cuslquiera de las partes
puede deshacer la venta celebrada mientras no se haya enfregado parte
del precio. Esta restriccién es una victoria del Derecho germénico, en un
contreto como la compraventa, que los romanos calificaban como con-
sensual,

La norma del Ovdenamiento de Aleald, que consagrara el consen-
sualismo contractual en Espafia mucho antes que en el resto de Europa,
y al patecer, en virtud de razones bien distintas, pasé dos siglos mds
tarde a la Nueva Recopilacién de 1567 y de ahi a la Novisima Recopi
lacién de 1805, Dada esta antigua tradicidn, no es ravo que el Cédigo
Civil espafio]l de 1889 se pronunciara enfiticamente en favor del princi-
pio solus consensus obligat (en perticular en los artfeulos 1254, 1258 y
1278), a pesar que el paradigma de la épocs, el Cédigo Napoleén de
1804, carece de una disposicién que recoja legalmente el consensualismo,

8 Ob, ¢it, en nota 47, tomo 3, pag. 494 y nota 4.

7 Asevera José Ferrandis Vilella, en sus comentarios de Derecho espafiol
a la obra de Gino Gorla, citada en nota 49: “La tosquedad del antigno Dere-
cho medieval espafiol de obligaciones se manifiesta ademas en la inexistencia de
una aceién tendiente a proporcionar al acreedor una satisfaceidn en caso de in-
curpplimiente; al deudor que ircumple se le priva de la paz y se confiscan sus
bienes en beneficio del Estado, de todo lo eual no obtiene el acreedor directa-
mente ningdn provecho, De ahl que paya proporcionar una satistaceién directa
al acreedor se acuda &l expediente de la wadiatio, con lo que la promesa queda
fortalecida con uwna accién gue se divige contra los bienes muebles del promi-

71 Ob, cit. en nota 49, pag. 54.
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ol cual, segim la doctrina, sdlo habria sido acogide por pretericién en
este tltimo cédigoe 72

13. EL CONTRATO EN LOS TIEMPOS MODERNOS

La nueva concepeién del contrato como pacto deshudo o sim-
ple acuerdo de voluntades desprovisto de formas, por muchos ca-
lificada como concepeidn “espiritualista” (eufemismo que més con-
funde que ilustra), excepcién hecha de Espafia, recién tiene sus
primeros antecedentes confiables en los siglos XVI y XVIL Desde
el punto de vista filoséfico es obra de la escoldstica tardfa. T.os
juristas de la mal llamada “escuela del Derecho natural”, por ejem-
plo Grocio y Pufendorf, son posteriorments responsables directos
del principio del consensualismo contractual: solus consensus obli-
gat. Ellos tuvieron gran audiencia en los precursores del Cédigo
Civil francés de 1804, es decir, en Domat y en Pothier, lo mismo
que en la pandectistica alemana del siglo pasado. Lo que explica

de ad6nde haya llegado a tantos contemporéneos el apego al consen-
sualismo 78,

Enire los estudiosos del consensualismo destaca el profesor de la
Universidad de Paris Michel Villey, quien nos dice: “La victoria del vo-
huntarismo es un fenémeno modemo, no anterior al siglo XVI.., La doc-
trina clisica de los maestros del dereche romanc v medieval no es la
del voluntarismo, sino que reposa en la conviccibn de que un orden
racional existe. La doctrina dominante en la anti iiedad, reproducida por
Santo Tomés, considera que el Derecho esenclalmente es dado por la
naturaleza: a la filosoffa, a la clencia y a la razén fncumben ol papel de
descubrirlo (no de crearlo) ... La doctrina dlésica de la antigiiedad
grecorromana y del medioevo es una doctrina dualista, para Ja cual el
Derecho es a la vez producto de Ia razén y de la volmtad. Pero la vo-
luntad sélo tiene un rol subsidiario y subordinade, sin que entonces apa-
rezca en primer plano; sin que exista el voluntarismo”.

7 Para un analisis histérico sobre los formulismos de los actos juridicos
en- los viejos pueblos hispanos, vislumbrande el wlterdor consensualismo espafiol,
ofr. el trabaje del catedritico Affonse Garcla-Gallo: Los documentos v los
formularios juridicos en Espofia hasta el siglo XTI, en Estudios de Historia del
Derecho Privado, Publicaciones Universidad de Sevilla, 1982, pags. 345-408.

7 La ides modema que hace reposar la formacién y Ia obligateriedad
del contrato en el mero acuerdo de voluntades de las partes se sintetiza en Ia
frase de Loysel: on lie les boeufs par les cornes et les hommes par les paroles;
qutant vaut une simple promesse que les stipulations du droit romain. (A los
bueyes se les une por los cuemos y a los hombres por las palabzs; vale igual

una mera promesa que lag estipulaciones rigidamente formales del derecho
omano),
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“Hay un momento esencial en la historia del .U@.mo&o" es et de la
escoldstica tardia de Duns Scott y de Guillermo d’Occam. De este mo-
vimiento intelectual data el origen del sistema juridico moderno. moc%“
y Occam rebajan la razén y proclaman la preeminencia de la voluntad;
si aptitud a dirigh' la vida humana en Emwoamm condiciones que la QNAWW.
En filosoffa pura se les conoce como voluntaristas. Atacan €l derecho
natural de Aristdteles, pues ni la soberanfa del jefe de Estado, .ﬁw el de-
vecho de propiedad nos serfan impuestos por el derecho natural y por
la razén. Antes bien, se trataria de creaciones histéricas E?H.H.m:wm. Scott
y Occam nos representan a los individuos aislados, moyom.. asociindose mds
tarde y creando las instituciones juridicas por su ?.0%5 4.6_:%&".5?
diante una voluntad autdnoma, -que ni siquiera mmwmb e de la Eﬁm_r.mmc-
cia. En esta ruptura con el derecho natural de Aristételes ya m.mp,ﬁgnwmum
enteramente e} voluntarismo. Rota la creencia en ¢l derecho natural, solo
existe el derecho positivo. 8i el individuo es libre (en su estado primi-
tivo de soledad), sélo puede obligarlo su consentimiento. En lo sucesivo,
puos, el dnico origen de las reglas de derecho es el acuerdo de diversas
voluntades.

Fsta nueva filosoffa tuvo un éxito prodigioso, Hobbes, Pufendor,
Locke, Thomasius, sobre esa base replantearon la teoria del derecho.

Paralelamente podemos seguir el progreso de la idea contractual
partiendo de la regla general que una filosoffa no logra impregnar el
espiritu de los juristas y el derecho, sino siglos después de su incubacion,
con gran retardo. En verdad, finicamente en el siglo an.._m ciencia_ju-
ridica ha integrado el voluntarismo, La obra de nuevos filésofos indivi-
dualistas {como Rousseau, Kant y ”mmﬂrﬁv.oomng&m a este vesultado.
Las f6rmulas de Rousseau recargan las doctrinas omﬁmsgﬁobamm. De Kant
se toma por la doctzina francesa, no sin pedanterfa, la exprosién autono-
mia de la voluntad, En Kant y Fichte se apoyan los promotores alemanes
de la teorfa de la voluntad: triunfo final del voluntarismo, que rhpida-
mente se expande por el canal de las universidades alemanas, entonces

n la ctspide de su prestigio. o
) m&\wmmm Emmxﬁmmm sorprendente fecundidad del principio volunta-
rista. Bn primer lugar, en el Derecho Péblico se concibe al Estade no
como algo connatural al hombre, sino como el producto de un contrato,
La convencién crea el Estado y la Sociedad. Es el contrato social, en
su plenitud ya en el vigoroso sistema de Hobbes... A través de Grocio,
wsmws@oﬂ.m. Locke, Thomasius W pronto también de woﬁm.mmm?. quienes in-
terpretan 2 su manera “lo voluntad de los_contratantes”, primera fuente
del Derecho Pablico, el voluntarismo queda como el alma de nuestras
constituciones. La ley es la expresién de la voluntad general ... La Wo?
tumbre recibird su explicacién en el consentimiento popular, No hay
mis Derecho natural, El Derecho positivo es la huella de la voluntad
popular, de la voluntad nacional.

Tn ¢l Derecho Privado, la teoria general de los contratos conoce wn
gran auge. Fsta teoria no es en absoluto romana. Hs obra de la época
moderna y, sobre todo, de las universidades alemanas de los siglos XVII,
XVIII y XIX, Se encuentra la esencia del contrato en la voluntad con-
cordante de las partes. Se define ] acto juridico como manifestacién de
voluntad productora de efectos juridicos. El alma del contrato es el con-
sentimiento y reina la libertad oobﬂ.mowsz La convencién es una ley
para los que la celebraron, El juez para fijar el contenido de uma con-
vencién la interpretard segin la intencién de las partes. La sucesién in-
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testada se explica como la intencién que habria tenido ef difunto, y el
régimen legal matrimonial como la interpretacién legislativa de la pre-
sunta voluntad de los conynges. Allf donde no hay contrato, torturando
al Derecho Romano se descubren pretendidos cuasicontratos, HMastz el ma-
trimonio se pretende someterlo por entero a la intencién de los contra-
tantes, dlegando Kant a analizarlo como una venta recfproca... El fin
de todas estes construcciones es que las reglas furidicas conduzcan siem-
pre a la valuntad” 74,

Sobre ol poder creador de lazos juridicos que se atribuye & la volun-
tad, Grocio decfa que la_ explicacién del valor del contrato “consiste en
la libertad de disponar de sus actos que tHene el hombre”™; y asi como
el poder del hombre sobre su propiedad le facults para enajenarla, asi-
mismo “an hombre tiene el pader de enajenar en favor de otro, que le
acepte, una porcidn o més bien una consecuencia de su libertad” 7. Pien-
so, luego existo, afirma Descartes. Quiero, lusgo me cbligo, dirfn los
juristas voluntaristas 6,

A la iz de los planteamientos del catedritico de la Universidad
Complutense (Madrid) don Luis Diez-Picazo, es determinante en la
concepcitn moderna del contrato “la Escuela del Derecho Natural racio-
nalista nacida en los siglos XVII y XVIIT y ¢! pensamiento de la Ylustra-
cién, Por una parte, tomando como punto de partida el racionalisme y
el individualismo jurfdico, esta escuela puso de relieve en primera linea
la idea de voluntad individual y de voluntad humana. Por otra parte, bus-
cando a las normas y a las instituciones una justificacién exclusivamente
fundada en la razén natural, llegé a la conclusién de que el fundamento
racional de la creacidn de las oblipaciones se encuentra en la Iibre vo-
luntad de los contratantes.

El racionalismo entthistdrico de esta escuela y su total desvincula-
cién con los esquemas tradicionales del Derecho Romano permitird

™ Fssor et décadence du volontarlsme juridique, en Archives de Philo-
sophie du Droit, tomo afic 1957, phgs. 87 a 92. Cfr. Michel Villey, Préface
historique & Uétude des notions de contrat, en Ios mismos Archives, tomo 1988,
En las paginas 3 y 4 de esta dliima publicacién leemos: “Nuestra teorfa del
contrato es un regalo que nos hizo, a nosotros Juristas, un cierto grupo de
filésofos de la Europa modema, Toda ciencia del derecho es hija de alguna
filosofia, La historia demuestra la dependencia de nuestras definiciones téeni-
cas respecto a grandes sisternas generales de filosoffa. La desgracia es que
en materia contractual debemos nuestra actual ciencia juridica a pensadores
ignorantes del derecho”. En relacidon con el derecho matural aristotélico-tomista,
que habria estado presente en la bisqueda racional y tdpica de lo justo por
los romanos {se entiende la bisqueda de lo justc para los problemas con-
cretos de la vida diarfa; de Jo justo “agui y ahora”), en contraposicién con el
positivismo  individualista y voluntarista fnsito en la modemna escusla del
derecho natural, entre muchos otros trabajes del mismo Villey, ver, por ejemplo:
Le raisonnement furidique dans Uhistoire: droit romain et moyen-dge, en ARSP,
citado en nota 34; Contre Fhumantsme juridique, en Archives de Philosophie
du Drolt, temo 1068, pags. 199 v s; Modes clessiques d'interprétation du
droit y Nos philosophes en face du drott, estos dos fltimos en Archives de
Philesophie du Droit, tomo 1872, pégs. 71 v 5. v 285 v 5.

78 The Jurlsprudence of Holland. Libro T, Cap. 1, Nes. 12, 21 y 25.

76 Cfr. el artioulo de Supervielle en Revue Intemationzle de Droit
Comparé, Paris, julio-septiembre 1952, pags, 570 y 571.
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establecer por primera vez la idea segin la cual solus consensus.obligat,
que se consagra como un principio dogmético de derecho natural, Al
mismo tiempo, se pedrd formular un nuevo sistema contractual fundade
sobre una concepeién unitaria del contrato como acuerdo de voluntades.
Mistas ideas aparecen ya expuestas en la obra de FPufendorf sobro la base
de postulados anteriormente enunciados por Grocio. No s ajena tam-

oco a formacién de este modemo concepto de contrato al influjo de
Ww ideas del pensamiento filosbfico-politico, que, para justificar el poder
politico, lo asisten sobre el consensts o consentimiento de los ciudadanos
mediante la figura del eontrato social (Locke, Rousseau).

Se llega de esta manera a la concepcién modema del contrato. Con-
trato es todo acuerde de voluntades por medio del cual los. :#.Q.mmmmcw
se obligan. El contrato asi concehido se convertird en la institucién cen-
tral, en la piedra angular, no stlo del Derecho Civil, sino de todo el
ordenamiento juridico. )

Esta concepcién moderna del contrato tiene su méds profunda rafz
y su més profundo fundamento en una serie de presupuestos ideolégicos
y sociolégicos que conviene tener en cuenta y no perder de vista.

El primero de estos presupuestos es el presupuesto econémico de
una economfa liberal fundada en el lema del laisser faire y en la idea
de que las leyes del mercado y el egofsmo individual actuando en el
propio interés son, como dice Adam Smith, los mejores motores de la
felicidad v de la prosperidad de las naciones, )

El segunde de los presupuestos ideolégicos de la concepcién mo-
derna del contrato se encuentra en la idea de la sustancial igualdad de
las partes contratantes. El contrato es el medio mejor de arreglo de los
intereses privados, porque es una cbra comtin de dos contratantes que
se encuentran en igual situacién y en un mismo planc econdmico. Es un
arreglo enftre iguales. . .

El tercero de los presupuestos ideclégicos y socioscondmices so
encuentra en una época que rinde culto a las ideas de la preponderancia
de la Itbertad individual y que en definitiva es una época de ‘@Hmmou:.ﬂmo
burgués sobre la economia, Puede decirse que esta concepcidn del con-
trato es un instramento idéneo para un sefiorfo de la burguesta sobre el
mercado de capitales v de trabaje y, en definitiva, para un sefiorfo sobre
la economia considerada en su conjunto” 77,

Fs bien sabido que Domat y Pothier, juristas de los siglos XVII
y XVIII, respectivamente, son los dos principales inspiradores del
Cédigo Civil francés de 1804, conocido como el Cddige Napoledn,
aunque su autor real fue bésicamente Portalis. A ambos se les atri-
buye haber servido de puente entre los juristas represemtativos de
la escuela del derecho natural y los Cédigos del siglo pasado, en
los cuales se proclama, o al menos late, el consensualismo ™,

T Lauis U_.SN,ESN.Q Fundamentos del Derecho Ciuil patrimonial. Edit,
Tecnos, Madrid, vol. 1, reimpresién 1972, pags. 88 y 89.

8 §in embargo, Domat y Pothier se contradicen con frecuencia e incurren
en generalizaciones abusivas. Cfr. Gino Cotla, ob. cit., en nota 49, pags, 77 a
04; Georges Rouhette, ob. ¢it,, en nota 19, phgs. 591 a 504,
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En el N¢ 3 de su Tratado de las Obligaciones, Pothier afirma,
citando en un momento a Domat, que el contrato es una especie
de convencién y que una convencién o un pacto “es el consenti-
miento de dos o de varias personas para formar entre ellas alguna
obligacién, para extinguir una anterior o para modificarla. La con-
vencién que tiene por objoto formar obligaciones es la que se llama
contrato. Los principios del Derecho romano sobre las diferentes
clases de pactos y sobre Ia distincién entre los contratos y los sim-
ples pactos, por no estar fundados en el Derecho natural y por estar
muy alejados de su simplicidad, no se admiten en nuestro Derecho.
De ello resulta que en nuestro Derecho no debe definirse el con-
trato como lo definen los intérpretes del Derecho Romano, sino
que se le debe definir como una convencidén por la que ambas
partes, reciprocamente, o sélo una de ellas, prometen y se obligan
frente a la otra a darle alguna cosa o a hacer o no hacer alguna
cosa” ™,

El consensualismo coniractual admite de todos modos muchi-
simas excepciones y restricciones. El mismo Pothier, en su Tratado
de las Donaciones, concluye que el mero consentimiento por el
cual se conviene que se darh gratuitamente un bien, carece de efec-
to obligatorio, pues las donaciones precisan al menos la entrega
efectiva de la cosa y, en ciertos casos, otras formalidades, como un
documento notarial o una autorizacién o insinuatio, Por otra parte,
la exigencia general de que las convencicnes deban tener una causa
suficiente, prueba que no basta el nudo consentimiento para que
los contratantes queden validamente obligados, Ademis, las con-
venclones nunca deben infringir las leyes, las buenas costumbres
ni el orden pablico.

Bl cesarismo napolednico vy la confesada ambicidon de Bonapar-
te en el sentido de que su Cédigo de 1804 no tendria jamas que ser
inteipretade, correspondiendo siempre a los jueces aplicarlo tal cual,
mal se compadecen con la supuesta recepcién en el Code Civil de
los dogmas filoséfico-juridicos de la llamada escuela del derecho
natural y con la consagracién del consensualismo.

La voz “voluntad” es apenas utilizada una vez en este Cédigo
en materia de formacién de conhratos. La explicacién segiin la cual
el Codigo de 1804 erigid al consensunalismo, por pretericién u omi-
sién, en principio fundamental de la contratacién no es convincente,
Un régimen fuerte, como el de Bonaparte, nada consagra al través
del silencio, Si el consensualismo no esth en el texto del Codigo

% Ln igual sentide definiran el contrato el art. 1101 del Cédigo Civil
francés y, posteriormente, el art. 1438 del Cédigo chileno de Bello.
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francés, es simplemente porque su proclamacién pertenece a un
momento posterior, Som, en efecio, los comentaristas del Cédigo
Napoledn, integrantes de la escuela de la exégesis del siglo XIX, los
genuinos introductores del consensualismo contractual en el len-
guaje juridico corviente. '

Haya aparecido un poco antes, o un poco después, lo cierto
es que el sistema contractual de los pactos desnudos o consensua-
lismo voluntaxista es una proclamacién soffstica, que la practica con-
tempordnea desmentivd casi por completo. Asi lo dejn intuir el
vasto sistema actual de formalidades ad solemnitatem, ad probatio-
nem, habilitantes y de publicidad 7 bis,

" bis Spbre estas formalidades actuales, infra N® 48,



