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Uno de los hechos más fundamentales desde que el hombre está en el 
mundo, la escritura, desde su invención se emplea en el terreno contractual. 
Ya en el tercer milenio antes de Jesucristo, la escritura cuneiforme de los 
sumerios, en Mesopotamia, encuentra expresión jurídica en contratos de com- 
praventa de fincas y de esclavos. El Código de Hamurabi, que se conserva 
imponente en el Museo del Louvre, es palpable testimonio de lo anterior l. 

El concepto hoy tradicional del contrato, al cual se está tan habituado 
que parece algo natural y muy claro, es, sin embargo, un concepto reciente. 
Antes que los juristas se encontraran con el concepto voluntarista del contrato, 
largos siglos transcurrieron durante los cuales el contrato fue otras cosas, que 
los historiadores del Derecho han procurado y siguen intentando clarificar. 

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

En el contrato primitivo la mentalidad de las partes reci&n alcanza un 
estadio prológico. A diferencia de lo que ahora frecuentemente acontece, en 
el sentido de que el contrato permite a las personas prever y organizar SU 

futuro, los etn6logos conchyen que en las sociedades más antiguas la inca- 
pacidad de abstrncciml de los individuos les impedía disociar el presente del 
futuro 2. 

En sus manifestaciones más antiguas, el contrato carece de la connotaci6n 
económica que hoy lo distingue, pues, antes que un vínculo de interés, es una 
alianza total y mística de los contratantes, una relación análoga al parentesco, 
un radical cambio de estado. A via de eiemplo puede citarse el pc&kh de las 

l Versión escrita de la mnferencia pronuwiada el 18 de mayo de 1985, con 
motivo 2-s la inauguración del año acadkmico en la Facultad de Gewias Juridi~+s 
de la Universidad Ca&ica de Valparafso. 

1 La brilknte ctiaci6n de los súmeros se despliega a partir del cuarto milenio 
a.C. El monarca Hamurabi vivi en los años 1.700 aC. Su célebre migo, a m> 
dudarlo, corresponde a fijaciones juridiw cuyos antecedentes se remontan a siglos 
más atrás. La fundadón de Roma por los &mscos es situada por los historiadores 
alre&dor de mil años despu& del referido código, en el 753 o en el 754 a.C. Según 
VICENZO A.RWG~+RUIZ, Sto& deI Dltitto Romana, 78 edición, Jovene, Nápok, 1% 
p. 13, dio a partir del año 2.97 a.C. comer& en Roma la redacci6n escrita de los 
principales sucesos de entonces. 

2 Cfr. JF.AN Cmmmza, Flexible Dmit. L.G.D. J., .W ed., Paris, 19’71, pp. 64 
y 205. Nuestras referencias se remiten a esta edicí15n francesa. Existe, sin embargo, 
versión castellana: Derecho Flexible. Para una Soeidogia no ffgumsa dd Derecho. 
Traducci6n de Lti Diez-Picazo. T-os, M&id, 1974. Al lector motivado por este 
magnífico libro de Carbonnier, se le sugiere el trabajo del prcfesor JOSÉ LUIS CEA 
E~AGA: Para unu Soddogh Flexibls del Derecho, en Revista Chilena de Derecho, 
Universidad Cat&a, Santiago, VoL 3 (febrerwjunio 1978) pp. 536. 
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tribus indias del Canadá: festín acompañado de danzas, durante el cual el 
anfitri6n hace regalos a los hubspedes, creando de este modo en los donatarios 
el deber de retribuir, al menos en igual medida. De ahí un aforismo, según el 
cual el contrato de donación es la manifestación arcaica del cambio o trueque. 

Por lo demás, el contrato frecuentemente ha sido, como en la actualidad, 
una globalidad complejísima, en la cual no x510 se distinguen los diversos 
momentos que configuran el iter contractual, sino que en él se aprecia una 
serie de inferencias sicológicas, sociológicas, emotivas, lúdicas, que dificultan 
en extremo la completa percepción de este fenámeno muItifa&ico que es el 
contrato. Así, para muchos, contratar es incluso un placer. Aunque en el pasado 
no se haya “vitrineado”, ni viajado de un país a otro, simplemente a fin de 
conocedo, iquién podría asegurar que un cierto hedonismo de la contratación 
fue ajeno a la antigüedad? Al menos, según expresa uno de los más ilustres 
juristas contemporáneos, “contratar es un juego y un regocijo de todos los 
tiempos” 3. 

De manera que quien se interese por aproximarse a la esencia del con- 
trato, si bien bastante puede avanzar conociendo los avatares históricos de 
esta figura, mal podría pretender que el pasado le suministre todas la? res- 
puestas que echa de menos. 

Siguiendo al profesor Wolff, de Friburgo, se entiende por Derecho Griego 
el observado por el pueblo de habla griega desde la época de Homero, en el 
siglo VIII a.C., a través de la época clásica que es la del derecho de Atenas 
en los siglos V y IV a.C., hasta la Bpoca helenística o de las monarquías greco- 
macedónicas derivadas del imperio de Alejandro Magno. 

Es importante tener presente que, en sus principios, el contrato se dis- 
tingue apenas de determinadas formas de presión social sobre la persona. La 
manera de significar o demostrar la intención de cambiar un statu 9~0 o sitna- 
ción existente por otra, es la celebración de un acto formal: por ejemplo, la 
ceremonia de un apretón de manos; el establecimiento mágica de la herman- 
dad de la sangre; la solemne invocación del castigo sobrenatural para el caso 
de infracción de la promesa efectuada ante testigos. Las consecuencias espe- 
radas de estas conductas formales, taxativamente reconocidas en la vida social, 
son que los sujetos se sientan atados o vinculados al cumplimiento; y que 
los órganos de actuación del okwcho puedan ejercer su funci~nes~. 

Por eso los historiadores del derecho incluyen en la antigua acepción de 
la voz ‘ley”, el control social en su globalidad. Para ellos, la búsqueda de la 
seguridad de las transacciones mediante la religión, la disciplina familiar o la 
moral tradicional, no es parte de la prehistoria de los contratos, sino que sub- 
siste largo tiempo. 

La convención o contrato griego tiene como idea y como realidad esen 
cial el cambio o trueque, es decir, el desplazamiento de un bien de un patri- 
monio a otro. El desplazamiento en un sentido, genera un deber de restitución 

3 JEAN cAP.aoNh?ER, oh. ch., p. 123 
1 Cfr. La contribución del connotado profesor de la Universidad de Colombia, 

K. N. Lwum: Controct. En Encyclapa-die of the Social Sciences, val, 3, 1951, 
pp. 389 y 330. A tales dvgnno,~ de octurU6n del derecho, el autor los denomina kzw 
ufficiab. 



o contrapartida equivalente. El acuerdo de voluntades a veces tiene algunos 
efectos en el intercambio; por ejemplo, en el comodato podría determinar la 
fecha de la devolución de la cosa, pero esto es secundatio. La idea del inter- 
cambio desborda al contrato, pues lo que interesa es si hay o no sinolagnuz, 
es decir, reciprocidad de prestaciones, y lo mismo da que la reciprocidad 
derive o no de un acuerdo de voluntades: “que mi vecino me preste so escalera 
o que yo aproveche su ausencia para saksela y osarla, deberé restituirla de 
la misma manera; la convención puede aquí jugar algún rol, sin embargo, ser8 
accidental o accesoria en el intercambio; jam&s el acuerdo de voluntades cons- 
tituye la esencia del sinalagrna. La atenta observación de la naturaleza de los 
negocios, tal cual se desarrollan objetivamente en el mundo, impide colocar en 
primer plano al acuerdo de voluntades”5. 

Los juristas griegos no nos dejaron obras escritas, lo que obliga a inte- 
rrogar a los filósofos para averiguar los ribetes de las instituciones jurfdicas 
griegas. Desde el punto de vista práctico, el Derecho Griego integraba lo 
retórica, o sea, una de las artes liberales y desde el punto de vista teórico, 
se vinculaba con la filosofía. El problema es si pueden considerarse propia- 
mente jurídicos los escritos de Platbn o de Aristbteles. 

En verdad, la teoría del contrato de Platón poco o nada tiene de jurídica. 
Baste al respecto señalar que Platón rechaza las transacciones al crédito, las 
que, prohibidas para los ciudadanos, quedaban ~610 para los metecos. Platbn 
deja la práctica de los contratos a plazo entregada a la sabiduria y prudencia 
de los acreedores, quienes deben confiar en las bondades del deudor. De este 
modo el crédito es mlis una expresión de la amistad que del contrato. Plat6n 
se preocupa del bien y de la virtud y no de categorías jurídicas: la noción del 
contrato no aparece enunciada y ni siquiera concebida por Platón de una 
manera clara, específica, jurídica. 

Podría pensarse que distinta fue la sitoación de Aristóteles, dados, por 
un lado su declaración de que en la vida práctica los hechos particulares 
cuentan más que los universales y, por el otro, su recomendación de la inves- 
tigación comparada en el campo de la legislación. No hay que olvidar, en 
este último aspecto, que Aristóteles produjo una colección de tratados sobre 
las Constituciones de 158 pueblos griegos y bárbaros, de las cuales se conserva 
la Constitución de Atenas. 

En la Retórica, Aristóteles define el contrato de manera bastante jurídica: 
wmo una ley particular y limitada. En la Etica Nicomaquea, Aristóteles analiza 
el contrato, a propbsito de la reciprocidad (o sfruzkzgma), distinguiendo kansac- 
ciones muy diversas. Los autores estiman, sin embargo, que esta aproximación 
indirecta al contrato es filosófica o moral y no jurídica; y que, en definitiva, el 
tema de Aristóteles es la justicia, dividida en general y en especial; en distri- 
butiva y correctiva. Cierto, a raíz de la justicia correctiva aparecen las transac- 

5 Mrcmm, V~SEY, en Archives de Philmophk du Droit, tomo 13, pp. 6 y 7, 
Sirey, Paris, 1968. M~cmm. Vruxr se funda en Aristbteles, en especial en el libro V 
de la Etica a Nicbmaco, para negar enfkticamente que los griegos hayan admitido, 
siquiera en germen, algo parecido al vohmtarkmo juridin> de los Tiempos Modernos. 
Según él, el acuerdo de voluntades jamás fue un distintivo de los contratos griegos, 
por lo cual es permitido ser muy esoéptico frente a ciertas tendencias eruditas desti- 
nadas a encontrar en la antigkxlad grecorromana los signos precursor-r; del volun- 
tarismo. Cfr., entre muchos otros trabajos del profesor de la Universidad de Pa& 
en los cuales se insiste en esta idea, Essor et d&xLence du wlontoti (uridiq~e, 
en Mives de Philosophie du Droit, tomo correspondiente a 1957, p, 87. 
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ciones, pero clasificadas de manera heterogénea, sin un prop6sito jurídico. En 
otro lugar de la Etica, tambien Aristóteles reflexiona sobre el contrato, pero 
su an&lisis concierne a la amistad. 

Cualquiera que haya sido en Grecia la representacibn intelectual del con- 
trato, en la práctica fue indiscutible el predominio de las formas escritas en 
las convenciones. Según Vicenzo Arangio-Ruiz, a diferencia de lo que ocurre 
en Roma, en cuyo sistema de formalidades contractuales priman las palabras 
sacramentales o formas verbales, en el mundo helénico todo negocio juridico 
se redactaba por escrito, a veces por instnnuento privado, pero con mas fre- 
cuencia por instrumento notarial. 

II. PEFLSPE~~VA GENERAL DEL CONTRATO EN EL DERECHO ROMANO 

Hay quienes opinan que, para fijar el concepto del contrato, es inútil 
recurrir al Derecho Romano, ya que éste no nos ha transmitido ninguna verda- 
dera definición del contrato. La circunstancia de que el Derecho Romano 
represente el momento cumbre del quehacer jurídico a lo largo de los siglos, 
nos obliga, sin embargo, a inquirir en él, los perfiles de cualquiera instituci6n 
clásica del Derecho Privado que deseemos entender. No es excusa para evitar 
esta búsqueda el que los juristas romanos cl&sicos no hayan propiamente desa- 
rrollado una teoría sistematica de lo que hoy llamamos contrato, pues de lo 
que se trata es de aproximarse al funcionamiento de las figuras que servían 
para las transacciones y no de investigar “teorfas”, las que fueron ajenas, y no 
solo en el terreno contractual, al Derecho Romano prejustianeo. 

En el Derecho Romano, durante los doce siglos que van desde la funda- 
cióa de Roma hasta la Compilación de Justiniano, una de las ideas centrales 
en materia de contratos es que nudum @WI o&ationem non pz&t: el pacto 
desnudo o sin formas no genera obligaciones. Los contratos, al menos durante 
la epoca hkt6rica correspondiente al Derecho Romano cksico, fueron siempre 
rigurosamente formales. 

En la clasificacibn de los contratos de Gayo (clasificación para fines didk- 
ticos , que únicamente tiene eco a partir del Derecho Romano postcksico, 
muchos siglos después de haber sido formulada), junto a las tres categorfas 
de contratos solemnes, aerbis, 2itterf.s y re, aparece, al lado, una cuarta cate- 
goría de contratos llamados c~rarensudes. Empero, la romanfsöca contempo- 
ránea, cuyo signo distintivo es el afán por rescatar del Derecho postclásico, 
y de las interpolaciones medievales de los glosadores, el genuino Derecho 
Romano ckico, ha demostrado la inexactitud de la clasificación de Gayo y, 
en particular, de la supuesta diferencia especifica de los cuatro contratos con- 
sensuales (compraventa, arrendamiento, mandato y sociedad). El mérito de 
esclarecer el concepto romano del contito es, principalmente, de un contem- 
poraneo: del profesor de la Universidad de Navarra, don Aharo D’Ors. Sobre 
la base de un testo de LABE&, recogido por Ulpiano y recopilado en el Digesto 
SO, 10, 19, puede afirmarse que la esencia del contrato romano reside en la 
bilateralidad de los efectos (“ultra dtroqw obligad’): Lo que da el ser al 
contrato es la existencia de obligaciones reciprocas e. 

6 Rb,dicas PanonJtaMs Il. El confractu~ según Labe&. En Revistr, de Estdios 
Histkco-Juridicos. Ediciones Univmidad de Valparaiso, 1976, PP, 17 y s. En el 
texto citado del Digesto, se lee: “contrato es la oblfgocidn 7e+roco, que los @egos 
llaman synallagma, mmo la compraventa, la locad&r-mnducci6~ la vaciedad”. 



Etimolbgicamente, “Contr~ctus” significa lo contraído, es decir, una rela- 
ción jurídica bilateral ya formada, con independencia del acto de formación 
o de nacimiento de la misma. Por eso para los romanos, acorde a esta genuina 
concepción que tuvieron de los contratos, y a pesar de la ausencia radical de 
acuerdo de voluntades, fueron contxatos las relaciones bilaterales a que da 
lugar la tutela, la gestión de negocios ajenos y la comunidad. 

Si la en@&-oend&o, si la locutio-conductio, si el mandato y la sociedad 
fueron también conbatos (los cuatro que Gayo calificó corno consensuales), es 
precisamente p0rque engendraban obligaciones para las dos partes vinculadas. 
“Con la referencia al consenso no entendfa la jurisprudencia poner el acento 
o hacer hincapié sobre el elemento subjetivo . . , sino que sobre la bilatera- 
lidad objetiva del efecto obligatorio, o sea, sobre el nexo sinalagmático entre 
las diversas obligaciones.. FA claro que las obligaciones correlativas no tienen 
entonces su fundamento en el consentimiento, sino que en la eshwctura obje- 
tiva de la relación. . .“7. 

Dice Villey que la filosofía implícita de los jurisconsultos romanos se parece 
mucho más a la de Aristóteles, que a la de Hobbes, Kant o Durkheim. Los 
juristas romanos, al elaborar el derecho, no construyen a la manera de los geb- 
mekas, sobre la base de axiomas. Como Aristóteles, ellos observan el dato 
social natural, preocupándose por el real conocimiento de las cosas. Entre las 
cosas que integran la escena jurfdica, los juristas romanos, al igual que Aris- 
tóteles, encuentran intercambios de bienes, relaciones de negocios entre los 
hombres, todo lo cual es real, a diferencia del contrato-convención que es una 
construcción del espirito. Los principios fundamentales de nuestra actual teoria 
del acto juridico y del contrato fueron desconocidos del Derecho Romano. 
Suponiendo que hist6ricamente, a fines de la Qpoca republicana, el pretor 
hubiese admitido la regla pacta SURI seroandu, ésta no sirvib corno punto de 
partida de una teoría general del acto jurídico, ni implicaba el principio de la 
autonomía de la voluntad, principio que es origen del sistema jurfdico mo- 
derno, basado en el querer o voluntad individual. 

Inspirándose en Wiehweg y en Perelman (los padres de la Nueva Retó- 
rica), h4ichel Villey postula que el m&xlo de los jurisconsultos romanos no 
revistió una forma científica y que ni siquiera fue lógicamente coherente en 
los raciocinios. El arte del razonamiento romano, siendo sumamente refinado, 
nada tiene que ver con un tratado de lógica formal. El método romano fue 
cuasidialéctico, basado en ciertos lugares comunes o tópicos, que sirven de 
punto de partida al raciocinio. Dichos lugares comunes o premisas del raza- 
namiento son precarios, a veces contradictorios o al menos divergentes. El saber 
jurídico es problem2itico; el Derecho es una di.vApZina de lo opimbk, incapaz 
de conducir a la perfección científica, ~610 a resultados inciertos. El Derecho 
Romano no estaba conformado por reglas categóricas y armónicas entre sí. 
Por el contrario, los textos clásicos son con frecuencia contradictorios. Tales 
textos carecían de la autoridad casi absoluta que hoy atribuimos a los artículos 
de los Cfkligos, pues ~610 servian de comienzo, de punto de partida o topo¡ al 
discurso jurídico. El iu.s civile no es un edificio terminado, definido, preciso. 
El Digesto justinianeo ~610 representa una compilación o catilogo de opiniones 
frágiles. Dado que el método es dialéctico, es normal que haya sido así. El 

7 Gorm Amm: Contruäo - Diritto intermed(o. En Enciclopedia del Diritto, 
Giuffré, Mil& tomo IX, 1981. 



Derecho Romano carece de una forma acabada, de una existencia actual petri- 
ficada; principalmente existe en potencia: es una búsqueda; es un artes. 

En el antiguo derecho, el consentimiento no es base de las obligaciones 
contractuales. Estas nacen automáticamente al cumplirse las ritualidades exter- 
nas. La ninguna importancia de la voluntad subjetiva en la primitiva contra- 
tación romano se manifiesta, ademáF del escaso desarrollo de los vicios del 
consentimiento, en un régimen de interpretación puramente literal y en el des- 
conocimiento del contrato entre ausentes. Como dice Ihering: “En Roma la 
fuerza y el culto de la palabra dominan todas las relaciones de la vida pública 
y privada. . , para el antiguo romano la palabra es una fuerza mística y pode- 
rosa que liga y desliga. En el antiguo derecho la palabra ejerce doble imperio. 
Primero, porque la validez de los actos jurídicos depende del empleo de 
palabras o fórmulas consagradas. Segundo, porque estos actos jurfdicos habían 
de expresarse erUctamente, puesto que la interpretación literal no considera 
como querido más que lo que ha sido dicho en forma expresa y directa”. En 
la interpretación gramatical, a diferencia de la interpretación lógica, no se 
rebasan las palabras ni se cuida la verdadera intención de quien habló, ~610 
interesa lo que literalmente se dijos. 

Existen dos concepciones de lo que fue el contrato en el Derecho Romano 
clásico, una amplia y otra restringida. 

Según la concepción amplia, los contratos fueron relativamente numerosos, 
aunque todos típicos y rigurosamente formales. La forma o vestimenta con- 
tractual más frecuente quedaba consigorada por las palabras sacramentales 
características de la st+upulotio. La pregunta y la respuesta, siempre forzosa- 
mente tenían que formularse cofi idénticos vocablos. La gracia de la st+ulatio, 
contrato oerbis, radica en que al mismo tiempo la figura es rfgida y es flexible. 
Rígida, por lo antes dicho: ~610 unas determinadas palabras, y no otras, dan 
lugar a la atadura o ligazón jmídica. Flexible, pues la stipulotio admite, a través 
de una pregunta y de una respuesta estereotipadas, cualquier contenido que 
no encaje en los demás contratos o que carezca de otra tutela jurídica especial. 

Fuera de los contratos oe&.s, existieron contratos reales, en los cuales la 
entrega o dati del objeto es el acto externo que permite que exista contrato 
y obligación restitutoria. Contratos literales, escasamente practicados a dife- 
rencia de los restantes. Y, en fin, los cuatro contratos consensuales que ya se 
han señalado. 

En cambio, según la concepción restringida, únicamente fueron contratos 
aquéllos cuya nota distintiva es la bilateralidad o reciprocidad de los efectos; 
o sea aquéllos en que ambas partes quedan obligadas. Afirma el profesor 
Francesco Messineo: “el tkmino controctus tenis en el Derecho Romano clásico 
un sigoificado completamente diverso al actual. El contrato no indicaba un 
acuerdo, sino que el vínculo obligatorio en sí, considerado como hecho obje- 
tivo. La figura correspondiente al contrato de hoy, en la que se da relevancia 
al elemento subjetivo, ~610 aparece en la época postclásica” Io. 

* MICHEL VILLEY: Modes chssiques d’interpretotim du dmit. En Archives de 
Pbilaso$ie du Droit, 1972, Pp. Tl y s. 

Q RmLF “OK 1-G: Ef es$ritu del derecho romano. Abreviatura o trozos 
selectos por Fernando Vela, Revisia de Occidente, 2” ed., Madrid, 1962, en especial 
xq 49 y Nq 57. 

10 Il contmtto in genere. Val. XXI, tomo 1, del Trmtato df Dfrftfo Ctoile e 
Commrdale, Giuffré, \4ilán, 1968, p. 7. 
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La concepción restringida, o del contrato como ultt*o &roqw obEigari, 
ha sido muy bien resumida por Francisco Samper. Según 61 nos explica: “La 
hilateralidad es la nota característica de los contratos, pero no se trata de una 
bilateraljdad geraética, como la que puede haber en un acto para cuya forma- 
lizaci6n se requiere el mutuo acuerdo o consentimiento, sino que es una bua- 
teralidod funcional, por cuanto del acto, consentido o no, surgen obligaciones 
recíprocas, vinculadas entre si por razón de mutua causalidad. El fundamento 
vinculante para las partes es la propia reciprocidad. La relacibn causal de las 
dos obligaciones determina que entre ambas haya una interdependencia recl- 
proca, en el sentido de que cada obligante no podrá exigir sin haber cumplido 
o satisfecho su propia duda” ll. 

Entre las tantas explicaciones, a nuestro juicio equivocadas, sobre el su@- 
miento en el Derecho Romano del contrato concebido como acuerdo & uduun- 
taab, podemos mencionar, a vía de ejemplo, la del civilista español profesor 
Lacruz Berdejo, tambikn consagrada en el Tratado de Castán Toheñas: “Los 
contratos formales y los reales bastaban para las reducidas operaciones jurídicas 
precisas de la vida de una pequeña ciudad que no había sobrepasado el estadio 
de la economía agraria de unos grupos familiares encerrados en sí mismos y 
autosuficientes. Pero merced a sus conquistas, Roma llega a ser, luego, una 
gran ciudad comercial, en contacto con todo el Mediterráneo; el antiguo sistema 
se revela insuficiente para hacer frente a las combinaciones jurídicas que exige 
una economía industrial y comercial desarrollada y en la que a veces los con- 
tratos deberán concluirse entre personas alejadas la una de la otra; y para 
responder a las nuevas necesidades se introducen unos contratos que ya no pre- 
cisan de ninguna formalidad. . . Se acepta, pues, el nacimiento de las obliga- 
ciones y del vínculo contractual en virtud de la sola declaración de vohmtad” =. 

Connotados autores expresan que ni siquiera en la 6poca postckica el 
Derecho Romano conoció contratos nacidos del simple acuerdo de las volun- 
tades de ambas partes Dicen que jamás en Derecho Romano hubo una elabo- 
raci6n del consensos como elemento común de todos los contratos o al menos 
de los cuatro llamados consensuales y que, en su conjunto, el sistema de Justi- 
niano no se separa del sistema clitsico, en el cual los contratos se caracte- 
rizan por la tipicidad de determinadas figuras concretas, individualizadas obje- 
tivamente. 

Como es sabido, en el Derecho postckico y sobre todo en el justinianeo 
se lleg6 a conceder una acción contractual, la actio praeswiptis u&i.s, para 
cualquier promesa o convencibn sinalagmnática, o sea, para los llamados con- 
tratos innominados. Pero ~610 se concedia esta accibn cuando una de las partes 
hubiera ya realizado su prestación, es decir, cuando a cambio de la promesa 
que pretendía hacer valer en juicio hubiera dado o hecho algo. A esta pres- 
tación ya realizada se la llamada couw data. Hasta el momento de realizarse 
dicha entrega por una de las partes, ambas promesas eran revocables; en otros 
términos, desde el punto de vista jurídico, el contrato, como vínculo, no estaba 
todavía formado. La prestación o cuu.w data era, pues, otro elemento formal 
del nacimiento del contmto. Por este camino se llega al reconocimiento juridico 

11 Derecho Rmnano. Edicionsa Universitarias de Valparaiso, la edicibn, 1975, 
NV 204. 

12 Ehnt?ntos de Derecho Ciaii. Tomo LI, val. 29, Barcelona, 1977, P. 17. Esta 
explicación es recogida en la decimotercera edición del Tratado de Jo& c2hsriti 
Tcmmhs: Derecho Cioil Espafiol Común y Foral, tomo 3, p. 455, Reus, Madrid, 1983. 
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de los contratos bilaterales no típicos, o sea, de los llamados contratos inno- 
~~ninad~s en SUS cuatro categorías: doy para que des, doy para que hagas, 
hago para que des, hago para que hagas. 

En mi opinión, ninguna obra jurídica es más ilustrativa sobre el concepto 
histórico del contrato que la tesis doctoral de Georges ROIJHEITE, hoy profe- 
sor de Derecho Civil en Francia. La tesis, intitulada Cont&u&n à P&& 
rritiqw de k? m?ttm de contrat, fue defendida, en 1965, cn la Facultad de 
Derecho de la Universidad de París, ante un jurado de tres ilustres iuspriva- 
titas: Jean Carbonnier, Pierre Raynaud y René RodiBre. 

Explica ROUHETTE que, como resultado de las guerras de Macedonia, se 
produce una invasión de la cultura hel&ca en Roma, una verdadera rovo- 
lución intelectual y moral.. Entre los círculos literarios y filosóficos romanos, 
uno de los más conocidos es el de la familia patricia Escipión. A partir de este 
grupo se elabora una doctrina o concepción idealizada del contrato. Publio 
Escipión, conocido como el Africano, y su discipulo Mucius Scaevola buscaban 
un ideal de vida práctica, apto para regir la existencia cotidiana; pero sin la 
ambicibn de descubrir los últimos misterios del mundo. Las relaciones contrac- 
tuales, par lo tanto, fueron motivo directo de sus preocupaciones. El contrato, 
según ellos, se expresa en dos términos: Jides o la avenida de la buena fe, 
y beneficentia o la avenida del desinterks. 

Los romanos tenían continuamente la palabra fkks en los labios. Cuando 
aluden a la fides, los invade una emoción religiosa. Pero no se trata de la diosa 
Fides, sino que de la fides republicana, que, no obstante ser una noción inte- 
lectual, mantiene una aureola de venerable antigüedad. Para Cicerón, la fides 
es lo más sagrado de la existencia; para Séneca, uno de los mayores bienes 
acordados al género humano. 

La fides es un principio ético de honorabilidad, fundamento de la justicia, 
motor del derecho contractual romano. En De Offk%s, Cicerón la representa 
como la fuente de la vida. La fides implica en lo contractual el respeto de la 
palabra y de las promesas; la obligatoriedad del contrato. La fides tiene un 
contenido normativo: impone la obligacibn de cumplir o ejecutar lo prometido. 
El contrato, a la luz de la fides, es un acto de fidelidad. Pero también de 
honestidad: el deudor debe respetar escrupulosamente los usos o costumbres 
del comercio; no debe engañar al acreedor, ni incurrir en ninguna especie de 
fraude; debe cumplir puntual y escrupulosamente su promesa. 

La beneficentia conduce a denunciar el vicio de la avaricia, que es el 
peor de todos, El ciudadano de bien debe actuar desinteresadamente, sin afán 
de lucro, sin emocionarse pensando en el dinero. Por lo mismo, la usura es 
reprobada. El contrato no es una inversión, ni un negocio, ni puro cálculo, 
sino que un servicio gracioso y liberal. La moral estoica exalta la ltberalttas, 
enseñando que nada es más noble que la donación y el regalo espontineo, sin 
vacilaciones ni búsqueda de contrapartida. Se enseña que es bueno desear 
enriquecerse, para poder ser generoso. Así el contrato permite que las rola- 
ciones humanas se fragiien bajo el signo de la caridad y de la nobleza. . 

Pero toda moneda tiene su reverso. En la prktica o realidad social, el 
romano dista de ser generoso. A partir de la expansión, es decir, de la con- 
quista, la vida en Roma es poco propicia al rigor moral. Surge, entonces, otra 
imagen del contrato, de menos quilates. 

La conservación celosa del patrimonio recibido de los antepasados es UD 
estricto deber, tanto por razones familiares como pollticas. Falta a sus deberes 



198.q tiPEZ: NOCI&N DEL CfJNTfL4To 131 

de ciu&&no el paterf-amilias que disipa sus bienes. El verdadero romano no 
se considera más que el gerente de la fortuna recibida, para transmitirla a SUS 
descendientes. No basta conservarla, hay que hacerla crecer. 

A las virtudes ancestrales que preceden, la conquista ofrece ocasión de 
incremento. A la guara sucede In empresa comerckrl. Las riquezas afloran desde 
las provmcias a Roma, desarroll&ndose así un “espíritu capitalista”: inversiones 
en negocios marítimos.. , sociedades de publicanos. . , préstamos bancarios. 
Una fiebre de especulación se apodera de Roma, transformada en vasta plaza 
financiera. Los nuevos hábitos económicos reflejan una profunda transfonna- 
ción de los esptitus y costumbres. El antiguo romano, terrateniente cuyo oficio 
más querido es la agricultura, despreciaba el comercio. Luego de la conquista, 
en Roma se vende la tierra para especular. Aunque la aristocracia afecta estar 
marginada del torbellino de las riquezas, los senadores, como no podian ejercer 
el comercio, se sirven de hombres de paja para violar la prohibición. La sed 
de tiquezas devora a Roma; la avaricia es el vicio del siglo. Jugurtha com- 
prueba, en el año 110, que todo es susceptible de venderse en Roma. De esta 
crisis los indicios son múltiples: Cicerón repudia a su compañera de treinta 
años para conseguir una dote opulenta; Catón aconseja disminuir la ración 
alimenticia de los esclavos enfermos y vender los esclavos viejos. Si son jknes, 
81 explota los apetitos sexuales, tarifando sus relaciones (Plutarco: Cato maiot. 
43). La ausencia de escnípulos es total; ~610 cuenta el lucro. 

En este contexto, el contrato es el instrumento del interés econ6mico. Las 
liberalidades, por demás escasas, no son filantrbpicas. Como lo señala Cicerbn, 
los donatarios se elegían en circulos muy reducidos: los parientes próximos, los 
amigos más queridos o la República. No eran gratuitas, pues se regala a cambio 
de algún provecho, del agradecimiento o de la gloria. En lugar de altruismo, 
las donaciones eran frío raciocinio. 

Se procura sacar el máximo proveoho de los contratos, al punto que la 
prohibición de la usura cae en desuso. El mismo Séneca practicó la usura, 
según lo pone de relieve su autocrítica (en De oita beata). 

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

Mucha es la distancia entre el contrato de los filósofos y el contrato vivido. 
Lamentablemente es normal que haya distancia entre el enunciado del deber 
ser y la reproducción de la realidad. El error sería tomar la norma ética o 
jurídica por expresión de lo que es confundir el deber ser con el ser. 

Aunque parezca obvio, la función del contrato romano es @Mica. No 
realiza para los jurisconsultos un intercambio de riquezas, sino que de presta- 
ciones. Que el contrato sea un negocio, no es lo mismo para un paterfamilias 
que para un jurisprudente. Para este último el contrato tiene un significado 
técnico, especificamente jurídico: la produccibn de obligaciones. El punto de 
vista es formal, y en último término procesal: existe una acci6n procesal autk- 
nema y personal para cada obligación. El jurista se percata de las dimensiones 
humana y econbmica del contrato, pero t¿xmicamente maneja el contrato sub 
specie abis. 

Apoyándose preferentemente en los trabajos de Villey y de D’Ors, Rouhette 
percibe el orden jurídico romano de manera ob,ktitia. El Digesto justinianeo y 
las Institutas de Gayo se inician con una visión del derecho objetivo, su natu- 
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raka y fuentes, sin aludir al entonces desconocido derecho subjetivo 13. Para 
10s romanos, el derecho se compone de fenbmenos regidos y moldeados, si oo 
creados, por reglas objetivas. Lo mismo vale para el contrato. Significativo sE, 
en este aspecto, el carácter típico o cerrado de la contrataci&. Las partes ~610 
quedan vinculadas cuando se colocan en alguna de las situaciones especificas 
a las cuales la ley reconoce el poder de engendrar obligaciones. La definicibn 
de estas obligaciones es anterior y superior a las partes; emana del derecho 
objetivo, El contrato es simple ocasión de puesta en acciún del derecho obje- 
tivo. “Los jurisconsultos consideran que el contrato cumple su función no como 
encuentro de voluntades, sino que en cuanto situación correspondiente objeti- 
vamente a un tipo de acto previsto y sancionado por el orden jurídico, situa- 
ción en la que sin duda se situaron las partes, pero de la que la obligacibn 
resulta con abstracción de toda voluntad individual, puesto que es froto del 
solo juicio del orden jurídico”. Si las condiciones previstas por el derecho se 
reúnen, surgen los efectos jurídicos, aunque las partes hayan carecido de la 
voluntad del efecto al contratar. 

La tipicidad de los contratos no es fruto de una elaboración arbitraria 
de la jurisprudencia; es consecuencia necesaria del sistema procesal: de la tipi- 
cidad de las acciones. ‘La categorización de los contratos según tipos predeter- 
minados resulta del procedimiento formulario y de la ausencia de una vía de 
derecho genérica. La acci6n, tal como se expresa en la fórmula, constituye el 
esquema en el que deben ser buscados y harneados los elementos fundamentales 
de toda relación que se pretenda hacer valer en justicia. Como el Edicto ~510 
ofrece un número limitado de fórmulas, únicamente se sanciona la celebraci6n 
de actos, limitados en número, de contenido rigorosamente determinado. El 
régimen substancial de las obligaciones es el reflejo de las reglas de proce- 
dimiento. 

Visto que la tipicidad de los contratos no es una figura dochinal, sino 
que el resultado de la estructura procesal, no es dudoso el carácter objetivo 
del contrato. De lo que se infiere que el valor del contrato deriva de su con- 
formidad a los tipos objetivamente reconocidos. El contrato romano no es sub- 
jetivismo, sino que conformidad a modelos objetivos reconocidos por el derecho 
positivo. 

Sin embargo buscar la commuti opinti de los romanistas en torno al con- 
trato sería tarea en vano. Ha quedado atrás la Bpoca en que los pandectistas 
trazaban una figura neta del contrato. Hoy la romanistica est8 hecha trizas 
y es incierta y atormentada: del contrato romano nos llega el reflejo en un 
espejo trizado. A diferencia de los pandectistas que, sin pretender reconstruir 
la verdad histórica, usaban utilitariamente los textos romanos, para sus pro@- 
sitos, los romanistas contemporáneos laboran desinteresadamente, animados por 
el amor de la investigación histórica. Como los textos cKsicos son numerasos 
y dispares, el conhactus ofrece un perfil múltiple. Asi, por ejemplo, Fiiccobono, 
Pémice y Biondi admiten que tambikn en Roma el contrato fue acuerdo de 
vohmtades. En cambio, Bonfante -10 mismo que D’Ors y muchos otros hoy- 
concibe el contrato romano únicamente como relación constituida. 

En resumen, en el Derecho Romano clásico los jurisprudenta entendían 
el contrato como acto obligatorio, sin sentir la necesidad de definirlo con pre- 

18 Sobre el modernismo de la nocibn derecho subjetivo, ver MICHEL VIUXY: 
E&dios en timo a In noccidn de derecho sulqktioo, Ediciones Universitarias cle Val- 
paraiw, 1976, 2.48 pp. 
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cisión. Esto no es una deficiencia, sino que la consecuencia de no querer fijar 
en una f6rmula rígida una realidad que la sobrepasaría. La actividad de los 

jurisconsultos no es ni puramente práctica, ni puramente especulativa; ni puro 
hecho, ni pura abstracción. La casuística se alimentaba de nociones, categorías, 
comparaciones, a veces rudimentarias o implícitas. El mérito de los jmispru- 
dentes fue “dejar lugar junto al punto de vista normativo, al punto de vista 
dogmático, sio subordinar el primero al segundo, ni deducir de la noción una 
teoría; el mérito fue conocer el contrato, pero tratar únicamente de los 
contratos”. 

En virtud de las limitaciones del tiempo debo entrar derechamente en el 
tema, sin poder detenerme, como habría sido mi deseo, en el clima en el cual 
se desenvuelve el quehacer de los juristas en los siglos VI y s., ni en los 
m&oa’us empleados. Me remito a los excelentes y amenos trabajos de Italo 
Merello Arecco y de Alejandro Guzmán Brito. Del primero destaco so artículo 
en el NQ 1 de la Revista de Ciencias Jurídicas, año 1971. Del segundo, su 
ensayo Mas Itallkxs, Mos Gcrlkw, en nuestra Revista de Derecho, año 1978. 

Un buen número de afirmaciones caprichosas son frecuentes en el análisis 
del contrato medieval. Muchos autores dicen que, al amparo de diversas in- 
fluencias, ya en la Edad Media el contrato se habría conceptuhnente conso- 
lidado como el acuerdo de las voluntades individuales y autónomas de las 
partes. El cristianismo habría influido en esta “espirihulización” del contrato, 
consistente en la valorización preeminente o exclusiva de la voluntad subjetiva 
de los contratantes. 

La rapidez con que se celebran y ejecutan las transacciones comerciales, 
en la práctica, había tambibn contribuido al decantamiento de la nueva con- 
cepción del contrato como mero acuerdo de voluntades, desprovisto de formas 
o exigencias diversas al consentimiento de las partes. 

Por otro lado, la secular idea de la fidelidad contractual o fKles, inte- 
grante del patrimonio o civilización jurídica europea, habría sido enfatizada 
por los pueblos germánicos a fin de establecer el consensualismo puro. 

La investigac& histórica de algunos destacados juristas contemporáneos 
demuestra la inexactitud de los planteamientos anteriores. 

A la luz de los estudios de Guido Astu& profesor de la Universidad de 
Roma, 10s cuales se apoyan en una vastísima bibliograflal’, resulta que la tesis 
de la espiritualizacibn del contrato por la influencia del cristianismo es equi- 
votada, pues ni las fuentes bíblicas, ni las evangélicas, ni la patrktica le pro- 
porcionan fundamentos probatorios. Antes que una influencia del Derecho 
canónico sobre la teoría .jurídica del contrato, aqukl acepta las concepciones 
dominantes en la praxis contractual. 

Las vicisitudes de la praxis contractual, durante toda la edad romano- 
barbarka, no ofrecen testimonio en los cuales apoyar una nueva concepción 
del contrato o una valorizaci6n distinta del elemento consensual. Lo &nico 
claro que se filtra de las dificultades que encuentra la investigac& histórica 

14 Ver Enciclopedia del Diritto. Edit. Giuffré, Milán, tomo JX, 1981, voz Con- 
trmto-Lnrttto intermedio, pp. í59 a 784. 

contratti ne% 
Otro im ortante trabab de A- en la materia es: 1 @nctpi fondamentali dei 

stona del &f#to ftdtmo, en Am& di Storia del Diritto, 1957. 
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en el medievo es !.a importancia central que asume el formulismo de la escri- 
turación de los contratos. A lo largo de la Edad Media, el único fundamento 
de la fuerza obligatoria de los contratos se halla en la circunstancia de haberse 
cumplido una forma ritual, o de haberse enhegado materialmente una cosa 
(lo que tambi6n es una formalidad). La civilktica sigue ligada al sistema 
jwtinianeo y las pocas innovaciones en tema de contratos impiden afirmar la 
instauración del consensualismo. Por el contrario, aumenta, entonces la impor- 
tancia del principio nudum padum obligatfmem mm par& el cual es categó- 
ricamente afirmado por Bartolo. 

Paralelamente a Astuti, las pesquisas de otro catedrático italiano, Gino 
Garla, confirman que el ceremonial del cumplimiento de las formas es el 
elemento sensible en el cual se apoya el carácter vinculante de los contratos 15. 
Fuera de la hipótesis de los contratos solemnes, únicamente tenían fuerza obli- 
gatotia los contratos que representan un cambio; cambio ya cumplido por 
una de las partes al momento en que nace la obligación para la otra. Es decir, 
que para que un contratante quedase obligado, era indispensable que el cocon- 
tratante ya hubiera realizado su prestación. Esta última, la prestacibn cumplida, 
la CIMIS(I &tu, adquiría asi el valor de elemento constitutivo o generador del 
contrato. La prestación cumplida a veces tenía un mero valor simb&co, como 
la entrega de “un guante, un sombrero, una capa, lo cual se explica no sola- 
mente porque la idea de la equivalencia de las prestaciones no juega en una 
mentalidad formalista, sino tambi& porque existia la idea de que una pres- 
tación cualquiera bastaba para dar forma al contrato y para que no hubiera 
dudas sobre la intención de concluirlo con valor juridico”. 

Si para establecer la voluntad de obligarse jurfdicamente hay que buscarla 
prescindiendo de los criterios objetivos basados en la forma o en el cumpli- 
miento de una contraprestación, será preciso tomar en cuenta los motivos 
psicológicos, los fines o los presupuestos sobreentendidos por el declarante. 
“Este es el sistema del tiuü law, implícito en el principio tan ambiguo sdus 
conwn.sw obligat. Por el contrario, si para establecer la voluntad de obligarse 
jurklicamente se adoptan los criterios objetivos del derecho medieval, entonces 
no se podran tener en cuenta los motivos que limitan dicha voluntad, a menos 
que resulten de la misma forma, con un significado objetivamente claro . 
Supongamos que A promete a B que le prestará mañana a titulo gratuito so 
caballo o mil libras esterlinas o que al dia siguiente le llevará gratuitamente 
de Alenjandrfa a El Cairo. $3mo se podrá saber si A ha querido contraer una 
obligación en sentido jurídico, o sea, con derecho a exigir su cumplimiento, 
o si ~610 ha querido contraer una obligación en el plano de las relaciones 
sociales, de cortesfa, de amistad? La cuestión queda resuelta si se adoptan los 
criterios de la forma o de la cuusa data, aunque &sta sea simb&ca. La obliga- 
ción queda plenamente contraída, sin limitaciones derivadas de motivos o pre- 
supuestos no expresados. Por ejemplo, si al día siguiente A tiene necesidad 
urgente e imprevista de su caballo o si ha perdido todo su dinero líquido, no 
po&& invocar estos hechos para sustraerse a la promesa diciendo que la habia 
hecho con el presupuesto de que esto no hubiera sucedido, o bien alegando 
que no es justo constreñirle a mantener una promesa en semejantes condiciones, 
tan onerosas para 61, sin recibir nada a cambio. Mas si se abandonan los cri- 
terios objetivos, como ocurre en el titi Inw moderno, habrá que averiguar los 

15 El contrc$o. Traduccibn al -1 por Ferrandis Vil&, tomo 1, Bosch, Bar- 
celona, 1959, en especial PP. 44 a 100. 
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motivos y circunstancias del caso concreto . Esa averiguaci6n de la voluntad 
y de sus motivos y presupuestos requiere una refinada técnica de interpreta- 
ción y, aún poseykndola queda siempre un margen de incertidumbre. En efecto, 
supongamos que A hubiere hecho las promesas no con una pura finalidad de 
beneficencia, sino por un interks particular; por ejemplo, porque quería ver si 
so caballo era capaz de hacer el viaje de Alejandria a El Cairo; o porque no 
quería hacer solo el viaje (cosa muy explicable en la Edad Media); o porque 
sabía que con las mil libras, B habría emprendido un negocio en competencia 
con C, enemigo de A. .$‘odrá sostener que no ha querido obligarse, sino en 
tales hip6tesis o que no es justo constreñirle a mantener su promesa ni a indem- 
nizar los daños a B? . El derecho medieval y los sistemas análogos, mediante 
los requisitos de la forma y de la cnu.w deta han tratado de resolver o de 
eliminar todas estas cuestiones y otras semejantes. Con ello, tales sistemas 
tratan de satisfacer la necesidad de lograr la seguridad de las relaciones jurídicas”. 

El sistema medieval se mantuvo por muchísimo tiempo en Europa. Puede 
decirse que para encontrar el principio del nudo consentimiento hace falta 
llegar hasta el siglo XVI y aún m& adelante en Italia; en otros países hasta 
el siglo XVIII y aun el XIX; y siempre Mm limitaciones. Durante esta época, 

la contraprartacidn cumplida continuó siendo un requisito para la formación 
del contrato, incluso para la venta y el arrendamiento. Pero especialmente se 
generalizó la chata o in.swwwntum: así, para contratos de cierta importancia, 
aunque fueran contratos reales; y a veces se lleg6 a exigir dicha forma para 
toda clase de contratos. 

Para cerrar estas notas sobre el contrato en la Edad Media, se formulan 
unos comentarios sobre lo ocurrido al interior de los pueblos germánicos y 
durante el Derecho Intermedio español. 

La umtmtudc5n da tos pueblos gennánicm fue todauia más fomdistu que 
lo romana. Sintetizando la exposicibn del maestro de la Universidad de Viena, 
Hanz Planitz, sobre los contratos en el Derecho Privado germánico 19, es claro 
que en casi toda la Apoca bajo comentario los contratos no se perfeccionaban 
por el solo consentimiento de las partes. 

El contrato formal se manifiesta en dos especies: la promesa de fidelidad 
y la wadiatio. El primero tuvo empleo entre los germanos del norte, los sajones 
y los francos. El segundo, es el contrato preferido entre los bávaros, longo- 
bardos, alammanos y frisones. 

El voto de fidelidad se celebraba “wm los dedos y can la lengua”: el 
contrato quedaba perfecto cuando junto con pronunciarse ciertas palabras 
solemnes, se levantaba uno o dos dedos de la mano derecha, que tambikn se 
había mantenido en alto durante la ceremonia. 0 bien ambos contratantes 
ponfan en contacto las palmas de sus manos, al bajarlas. El voto de fidelidad 
es una promesa solemne, emitida, jurando que se va a cmnplir fielmente la 
deuda. Su quebrantamiento producía la responsabilidad juridico-penal del deu- 
dor infractor. 

La wu&&o consistía en la entrega de una vara o ramita de madera 
(fetiche cuyo uso primitivamente simbolizaba la casa del deudor) al momento 
del pronunciamiento de las palabras solemnes. Despu& se admitió la entrega 
de otros símbolos representativos de la personalidad del deudor, como armas 

1* Pfhdpi~s de Derecho Pd00do Germánico, traducción de la 3” edición ale- 
mana, Bosch, Barcelona, 1957, en especial pp. 2133 a 215, sobre los contratos en 
general y pp. 234 a !%35, sobre contratos en particular. 
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o vestidos. El incumplimiento de la promesa celebrada de este modo, al igual 
que en el caso del voto de fidelidad, engendraba la responsabilidad del deudor. 

La manera más antigua de contratar fue el contrato real, en el cual la 
foerza vinculante o efecto obligatorio deriva precisamente de la entrega y re- 
cepción de una cosa. La prestación cumplida en el acto del nacimiento del 
contrato genera la obligación del deudor de cumplir otra prestac&, de inme- 
diato o más tarde. La preprestaci6n crea la contraprestacibn inmediata (caso 
de la compraventa al contado) o la contrapresta&n futura (caso de la com- 
praventa al crklito). El efecto jurídico de la aceptación de la preprestación 
es la responsabilidad penal del receptor, si no cumple su cxmtraprestación. 

A partir del siglo XIII, los pueblos germanos admiten el contrato sin 
palabras sacramentales rígidas, en que el ritual consiste ahora en el apretón 
de manos entre las partes o pahnata. Para la transferencia de los inmuebles, la 
celebración del contrato Ilevaba, ademas, aparejada la ceremonia del “dinero 
de Dios”, o sea, su entrega en favor de la Iglesia o en favor de los pobres; o 
bien la “compra del vino”, consumido por los conkatantes y las testigos. 

Mención aparte merece el Derecho e.vpu~oI, 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. 

En el antiguo Derecho espaííol tuvo influencia decisiva el Derecho de los 
pueblos germ&nicos. Los contratos consensuales no existían. En el Derecho 
español de la Alta Edad Media ~610 son válidos los contratos solemnes propia- 
mente tales o los contratos fortalecidos por ceremoniales formales como la 
festuca, la palmata o la entrega de arras. 

El ulterior consensualismo contractual no tuvo su origen directo ni en la 
tradición romana, ni en la germánica, surgiendo consuetudinariamente en la 
propia España. Fue consagrado oficialmente en el Ordenamiento de Alcak del 
año 1348, en la ley única del Título XVI que dispuso: -sea valedera la obli- 
gación o el contrato que fuesen fechos en cualquier manera, que parezca que 
alguno se quiso obligar o facer contrato con Al”. 

La norma del año 1348 tuvo como antecedente no ~610 las costumbres 
castellanas. Aunque restringidos y contradictorios, diversos textos legales forales 
habían venido anticipando el consensualismo. En calidad de privilegio para los 
infanzones, el Fuero de Navarra establecía la no obligatoriedad de las meras 
promesas, mientras que únicamente los villanos quedaban vinculados por el 
solo consentimiento. 

La norma del Ordenamiento de Alcalá, que consagrara el consensualismo 
contractual en España mucho antes que en el resto de Europa, pasó dos siglos 
más tarde a la Nueva Recopilación de 1!567 y de ahí a la Notisima Recopila- 
ción de 1805. Dada esta antigua tradicibn, no es raro que el Código Civil 
español de 1889 se pronunciara enfáticamente en favor del principio consen- 
sual (en particular en los artículos 1254, 1258 y 1278), a pesar que el para- 
digma de la época, el Código NapoMn, carece de una disposici6n que recoja 
legalmente el consensualismo, el cual, según los autores, sólo habria sido aco@- 
do por pretericibn en este último Código lí. 

1’ Para un anatisis histórico sobre los formulismos de los actos jurídicos en los 
viejos pueblos hispanos, vislumbrando el ulterior consensualismo español, cfr., el tra- 
bajo de1 catetitico ALKKVSO GARCÍA-GALLO: Los docu?~ntos y los fonrrularios 
ju&icos en Espuria hasta d siglo XII. En Estudios de Historia del Derecho Privado, 
Publicaciones Universidad de S&lla. 1982, ~p. 345-408. 



IV. EL CONTRATO EN LX>S TIE~IPOS MCIDEFWOS 

La nueva concepción del contrato como pacto desnudo o simple acuerdo 
de voluntades desprovisto de formas, excepción hecha de España, recikn tiene 
w.s primeros antecedentes confiables en los siglos XVI y XVII. Desde el punto 
de vista filosófico es obra de la escol6stica tardía. Los juristas de la mal llamada 
“escuela del Derecho natural” son posteriormente responsables directos del 
principio del consensualismo contractual. Ellos tuvieron gran audiencia en los 
precursores del Código Civil francés, es decir, en Domat y en Pothier, lo mismo 
que en la pandectística alemana del siglo pasado. Lo que explica de adonde 
haya llegado a tantos contemporáneos el apego al consensualismo. 

Los estudiosos del consensualismo nos dicen: La victoria del vohmtarismo 
es un fenómeno moderno, no anterior al siglo XVI. La doctrina clásica de 
los maestros del derecho romano y medieval no es la del voluntariaroo, sino que 
reposa en la conviccibn de que un orden racional existe. La doctrina dominante 
en la antigüedad, reproducida por Santo Tmnás, considera que el Derecho e-sen- 
cialmente es dado por la naturaleza: a la filosofía, a la ciencia y a la raz.6n 
incumben el papel de descubrirlo (no de crearlo) La doctrina clásica de la 
antigüedad grecorromana y del medievo es una doctrina dualista, para la cual 
el Derecho es, a la va, producto de la raz6n y de la voluntad. Pero la voluntad 
~610 tiene un rol subsidiario y subordinado, sin que entonces aparezca en primer 
plano; sin que exista el voluntarismo. 

“Hay un momento esencial en la historia del Derecho, es el de la e~cok- 
tica tardía de Duns Scott y de Guillermo d’occam. De este movimiento intelec- 
tual data el origen del sistema jurídico moderno. Scott y Occam rebajan la razón 
y proclaman la preeminencia de la voluntad; su aptitud a dirigir la vida hu- 
mana en mejores condiciones que la razón. Atacan el derecho natural ch4sico 
de Aristóteles y de Santo Tomh, pues ni la soberanía del Jefe de Estado, ni el 
derecho de propiedad nos serían impuestos por el derecho natural y por la 
raz6n. Antes bien, se trataría de creaciones históricas arbitrarias. Scott y Occam 
nos representan a los individuos aislados, solos, asociandose II& tarde y creando 
las instituciones jurídicas por su propia voluntad: mediante una voluntad autó- 
noma, que ni siquiera depende de la inteligencia. En esta ruptura con el de- 
rwho natural de Aristóteles ya percibimos enteramente el voluntarismo. Rota 
la creencia en el derecho natural sólo existe el derecho positivo. Si el individuo 
es libre (en su supuesto estado primitivo de soledad), ~610 puede obligarlo su 
consentimiento. En lo sucesivo, pues, el único origen de las reglas de derecho 
es el acuerdo de diversas voluntades. 

Esta nueva filosofia tuvo un éxito prodigioso. Hobbes, Pufendorf, Locke, 
Thomasius, sobre esa base replantearon la teoría del derecho. 

Paralelamente podemos seguir el progreso de la idea contractual, partien- 
do de la regla general que una filosofía no logra impregnar el espíritu de los 
juristas y el derecho, sino siglos después de su incubación, con gran retardo. 
En verdad, únicamente en el siglo XIX la ciencia jurídica ha integrado el vo- 
luntarismo. La obra de nuevos filósofos individualistas (ccmo Rousseau, Kant 
y Fichte) contribuyó a este resultado. Las fórmulas de Rousseau recargan las 
doctrinas constitucimmles. De Kant se toma la expresibn autonomía de Ia o- 
lunfud. En Kant y Fichte se apoyan los promotores alemanes de la teoría de 
la voluntad: triunfo final del voluntarismo, que, rápidamente, se expande por el 
canal de las universidades alemanas, entonces en la cúspide de su prestigio. 

Hay que medir la sorprendente fecundidad del principio voluntarista. En 
‘primer lugar, en el Derecho Público se concibe al Estado no como algo con- 
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natural al hombre, sino como el producto de un contrato. La convención crea 
el Estado y la Sociedad. Es el contrato social, en su plenitud ya en el sistema 
de Hobbes . . . A travks de Grocio, Pufendorf, y pronto también de Rousseau, 
quienes interpretan a so manera “la voluntad de 20.5 contratantes”, primera fuen- 
te del Derecho Público, el voluntarismo queda como el alma de nuestras consti- 
tuciones. La ley es la expresión de la voluntad general. . . La costumbre re- 
cibirá su explicación en el consentimiento popular. No hay más Derecho na- 
tural clksico. El Derecho positivo es la huella de la voluntad popular, de la 
voluntad nacional. 

En el Derecho privado, la teoría general de los conbatos conoce un gran 
auge. Se encuentra la base del contrato en la voluntad concordante de las partes. 
Se define el acto jurídico como manifestación de voluntad productora de efec- 
tos juridicos. La esencia del contrato es el consentimiento y reina la libertad con- 
tractual. El juez para fijar el contenido de una convención, la interpretará según 
la intención de las partes. La sucesión intestada se explica como la intención que 
habría tenido el difunto; y el régimen legal matrimonial como la interpretación 
legislativa de la presunta voluntad de los cónyuges. AlU donde no hay contrato, 
torturando al Derecho ,romano se descubre pretendidos cuasicontratos. Hasta el 
matrimonio se pretende someterlo por entero a la intención de los contratantes, 
llegando Kant a analizarlo como una venta recíproca. El fin de todas estas 
construcciones es que las reglas jurídicas conduzcan siempre a la voluntad” **. 

Es bien sabido que Domat y Pothier, juristas de los siglos XVII y XVII& 
respectivamente, son los dos principales inspiradores del Código Civil francks 
de 1804, conocido como el Código Napole&, aunque su autor real fue, básica- 
mente, Portalis. A ambos se les atribuye haber servido de puente entre los ju- 
ristas representativos de la moderna escuela del derecho natural y los C6digos 
del siglo pasado, en los cuales se proclama, o al menos late, el consensualismo. 

El cesarismo napoleónico y la confesada ambición de Bonaparte en el sen- 
tido que su Código no tendría jamás que ser interpretado, correspondiendo 
siempre a los jueces aplicarlo tal cual, mal se compadecen con la supuesta re- 
cepción en el Code Cioil de los dogmas filodfico-jurídicos de la Ilamada escuela 
del derecho natural y con la consagración del consensualismo. 

La voz “voluntad” es apenas utilizada una vez en este Código en materia 
de formacibn de contratos, La explicación según la cual el Cbdigo de 1804 

18 Essor d décadence du uolonfarlrme furidique, en Archiveri de Philosophie 
du Dmit, tomo año 1857, pp. 87 a 92. Cfr., del mismo MICHEL Vm.w, Pr&% bis- 
torique à Petule des notbns de contrat, en estos Archive+, tomo lQ08. En las pp. 3 
y 4 de esta última publicacibn leemos: “Nuestra teoria del conbato es un regalo que 
nos hicieron, a nosotros juristas, un cierto grupo de fil6sofos de la Europa moderna. 
Toda ciencia del derecho es hija de alguna filosofia. La historia demuestra la depen- 
dencia de nuestras definiciones técnicas respecto a grandes sistemas generales de fi- 
losofíí. La desgracia es que en materia contractual debemos nuestra actual ciencia 
jurklica a pensadores ignorantes del derecho”. En relación con el derecho natural 
aristotélico-tomista que habría estado presente en la búsqueda racional y tópica de 
lo justo por los romanos, en contraposicibn ~+)n el positivismo individualista y volun- 
tuista imito en la moderna escuela del derecho natural, entre muchos otros trabajos 
del mismo Villey, ver, por ejemplo: Le ruisonnement juridique dans Z’hktoire: droit 
romain et moyenage, en ARSP, Wiesbaden, Alemania Federal; Centre t7lumanbna 
@+&qw, en Archives de Philosophie du droif tomo 1968, pp. 199 y 5.; Moüks das- 
siques d’intmpretation du droit y Nos philmophes en faca du díoit, estos dos últimos 
en Archives de Philosophie du Droit, tomo 1872, pp. 71 y s. y 285 y s. 
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erigi6 el consensualismo, por preterición u omisión, en principio fundamental 
de la contratación, no es convincente. Un r&imw fuerte, como el de Bona- 
parte, nada consagra al traw% del silencio. Si el consensualismo no está en el 
texto del Código francés es simplemente porque su proclamación pertenece a 
un momento posterior. Son, en efecto, los comenttitas del CMigo Napoleón, 
integrantes de la escuela de la exkgesis del siglo XIX, los genuinos introductores 
del consensualkmo contractual en el lenguaje jurídico corriente.. 

Haya aparecido un poco antes, o un poco después, lo cierto es que el sis- 
tema contractual de los pactos desnudos o consensualismo voluntarista, es una 
proclamaci¿m sofística, que la práctica contemporánea desmentirá casi por 
completo. Así lo deja intuir el vasto sistema actual, de formalidades ad s&nn& 
tatan, ad probdkmem, habilitantes y de publicidad. . . 

Previamente hemos examinado el contrato, desde una perspectiva histórica, 
en el CiuU Lato. En la imposibilidad de referirnos al contrato en todas partes, 
hemos seleccionado, para el análisis que sigue, a Inglaterra y a la Unibn de 
Repúblicas Socialistas Soviéticas. Yos referiremos al contrato en Inglaterra, pues 
se trata de la nación en que tiene origen el Common Laco, y siempre ha sido con- 
siderada la más representativa de este sistema o familia jmídica, tambi8n vigente 
en EE. UU. y en la gran mayorfa de las naciones del Common wedth. Considera- 
remos que el contrato en la U.R.S.S., no es tanto por la indiscutible presencia de 
este país en el concierto internacional, sino que en virtud de que el Derecho 
soviético, habitualmente sirve de modelo al Derecho de los dem6.s países co- 
munistas. 

Inspirándonos de preferencia en Sir William Anson Is, y en René David 2o, 
sin perjuicio de otros preclaros autores 21, presentamos ahora una breve síntesis 
del desenvolvimiento del concepto del contrato en Inglaterra. 

El Cmnnwn Law se configura a partir del siglo XII. Despuks de la con- 
quista normanda se mantuvo el funcionamiento de las Coutiy Courts. Parale- 
lamente, administraban tamb%n justicia otros tribunales, en calidad de juris- 
dicciones eclesi&icas, municipales o mercantiles. Cada jurisdicción aplicaba 
so derecho particular: canónico, municipal, o la br ntercatoria típica de los 

comerciantes. 
Las Cortes reales, al principio, tuvieron competencia muy excepcional, in- 

terviniendo exclusivamente en su calidad de “tribunal de alta justicia”, en los 
asuntos de interés nacional que podian justificar la injerencia del rey. Este cri- 
terio no estaba predeterminado, de modo que las Cortes de Westminster en- 
traban a desempeñar la función jurisdiccional o se abstenian de hacerlo, a su 
gusto. En caso afirmativo, no aplicaban las reglas de los demás hibunales, sino 
que un derecho que afirmaban ser común a toda Inglaterra: Common Jkw. 

S610 desde el siglo XVII el Commcm Law se empieza a perfilar como un 
conjunto de normas sustantiuas, pues antes los procedimientos, las maneras for- 
males de proceder primaron ampliamente sobre el fondo. Durante largos siglos 
las Cortes reales consideraron indigno ocuparse de controversias contractuales, 

IQ Law of Contract, ZA* edicibn por A. G. GUEST, profesor de la Universidad de 
Londres. Clarenton Press. Oxford. 1875, 683 pp. 

20 Les Contrats en Droft mg!&. Librairie Gknkrales de Droit et de Jurispruden- 
ce. París, 1973, 482 pp. 
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dado el carácter particular de éstas. Unicamente en la segunda mitad del siglo 
XIX quedan abolidos los numerosos procedimientos especiales, pudiendo las 
Cortes del rey conocer genéricamente de la acci6n llamada Mu.ssumpsW, que es 
la que tutela los derechos derivados de los contratos. 

En los inicios, a contar del siglo XIII, fundamentalmente se conocieron 
cuatro acciones vinculadas con los contratos: de& &inwe, cownan.f y tmspss. 
El fundamento de ellas no estriba en un acuerdo de voluntades, ni en la enton- 
ces desconocida fuerza obligatoria de la palabra empeñada, sino que de ordi- 
nario en la idea del delito (tnrt). El daño derivado del mal cumplimiento de 
lo prometido representaba un tott, debiendo aquél ser reparado o indemnizado: 
los orígenes de la responsabilidad contractual descansan en el Comna Lato, 
en la responsabilidad delictual. Por lo demás, para que lo prometido fuera 
relevante, era menester la observancia de una forma o la recepcibn de una 
prestación. 

La acción de de&, o de deuda, procedia cuando el demandado era deudor 
de una suma determinada de dinero, ya sea porque asi constaba solemnemente 
en un documento; ya sea porque asl resultaba de la circunstancia de que el 
demandante había ejecutado una prestación en beneficio del demandado, pro- 
porcionándole un beneficio material. 

La acción de &ttinw es una variante de la acción anterior, aplicable cuando 
la cosa debida es un cuerpo cierto mueble. 

De la acci6n de cownont conocían las Cortes reales, trat6ndose de imnue- 
bies que debían entregarse en razón de un compromiso escrito y sellado por el 
obligado. 

La acción de trespass, inicialmente sancionaba los delitos, permitiendo la 
indemnización de los daños causados por el demandado a la persona o a los 
bienes del demandante. Es ésta la acci6n más reciente y que tuvo mayor éxito, 
suministrando pronto el mecanismo para juzgar los asuntos más heterog&eos. 
La expresión “treyu.w” se fue paulatinamente entendiendo ya no como delito, 
sino que de modo más amplio, como cualquier desacierto u ofensa. Ello permi- 
ti6 que las Cortes aceptasen que era culpable de tre6yxz.w también quien no 
cumplla un contrato. A la larga, la acción propiamente contractual o de wmp 
sä, es un subproducto de la acción de ~WSPQSS. 

La tendencia histórica que lleva a los tribunales a inflar su competencia, 
se manifiesta claramente en las Cortes reales, las cuales, de su carácter primi- 
tivo de juzgados de excepción, pasaron despuks a ser jurisdicciones de derecho 
común. 

Como se sabe, el C ommon Law se complementa con la Equfty. Ante la im- 
posibilidad o dificultad de que un proceso se incoara ante las Cortes reales 
(Cowf of King’s Bench), podía el litigante obtener un writ, que le permitia 
que el asunto fueqe conocido, en equidad, por la Cancillería (Couti of Comm~n 
P2eu.s). En esta última hipótesis estamos frente a una acción para el caso con- 
creto. Las acciones para el caso concreto se modelaron sobre la base de la ac- 
ción de trespass, habida consideración a la expansión que experimentb el alcance 
de esta voz, facilitando el conocimiento judicial de problemas contractuales. 
Es así como la acción de u.ssumps+t, típica de los contratos, será fruto de las 
acciones para el caso concreto, falladas en equidad. La evolución termina en el 
siglo XVII, Bpoca en que se consolida la asswnpsit y caen en desuso las viejas 
acciones de debt, d&irwe y cmenant. 

Especial mención merece el proceso SIa&, resuelto en 1602 de un modo 
que puso fin a los titubeos y diferencia de pareceres entre las Cortes reales 
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y las Cortes de alegatos wmunes. Este caso, según Aoson, es “el más impor- 
tante caso en toda la historia de las obligaciones contractu&s en Derecho 
inglés”. Slade demandó a Morley, por el no pago de 10 libras esterlinas corres- 
pondientes a 1s venta de una cosecha de granos, ejerciendo la accibn de 
ussumpsit. El demandado se ercepcionó sosteniendo que la acción correspon- 
diente era debt (ya que se recababa el pago de una suma determinada de 
dinero). La causa se discutió frente a todos los jueces de Inglaterra, triunfando 
el parecer de la Corte real en el sentido de que el demandante tenía la opción 
entre ambas acciones. A partir de este fallo, la accibn de assumpdt emergib 
como la acción conlractoîl genérica, liberándose de las restricciones de los 
writs medievales. La circunstancia que aparezca en el Cotnmon Law una acción 
general para los contratos, marca una importante diferencia con el sistema 
formulario del Derecho Romano, donde el pretor concedía accibn especial para 
cada especie de obligación contractual. 

La importancia que adquiere la acción de assum+& sociol6gicamente es 
el resultado de diversos factores. “La principal raz611 se encuentra en la expan- 
sión de la economía inglesa durante el Renacimiento. Los contrato-s dejan de 
ser asunto menor, que exclusivamente concierne a los particulares. Inglaterra 
se ha transformado en una gran nación comerciante. Las Cortes están obligadas 
a encontrar la manera de satisfacer los intereses del comercio, elemento esencial 
de la prosperidad nacional. La segunda razón que explica el desarrollo de la 
acci6n de assumpsit es el centralismo que se produce con el advenimiento de 
la dinastía Tudor y con la restauración del orden, luego de la guerra de las 
Dos Rosas. Las jurisdicciones municipales y comerciales están en plena deca- 
dencia, surgiendo una neta tendencia a controlarlas. Otro factor que contribuyó 
poderosamente a que las Cortes reales de Westinster se decidieran a aban- 
donar su rutina, fue el temor de que la jurisdicción rival, la Corte del Canciller, 
desarrollase el Derecho de los contratos al margen del Camon Lato” =. 

Hasta el caso SEnde, la historia del Common Law en materia contractual 
se centra en los procedimientos y en la competencia que se disputan las Cortes 
para conocer de los pleitos. Tal perspectiva comienza a quedar obsoleta con 
la admisibilidad de la umump~, como accibn contractual gen6rica. Ahora un 
Derecho de los contratos podrá ser propiamente elaborado, precisándose las 
condiciones necesarias para que las promesas obliguen; los efectos que produce 
el contrato; las consecuencias del incumplimiento; los criterios de interpretación, 
etc. Si en el Slade case nada se dice de todo esto, en los siglos siguientes se 
avanzará, aunque lentamente. Frente a los numerosos escritos franceses consa- 
grados por Pothier, en el siglo XVIII, a los contratos, Blackstone en sus célebres 
“Comentarios” se ocupará, más que nada, de la propiedad, del procedimiento 
y del Derecho penal, dedicaudo apenas 28 p&inas, en total, a los contratos. 
Habrá que esperar la Judic~ure Act, de 1875, para que desaparezca defioiti- 
vamente el enfoque procesal y para que los jueces y juristas atiendan el fondo 
de los problemas contractuales. Es así que, a pesar que a veces se citan senten- 
cias más antiguas, los grandes fallos del Cc-mmon Law en materia contractual 
datan de los últimos 120 años. Del mismo modo, ~610 en esta última etapa se 
editan importantes tratados dedicados a la contratación 2s. 

w REUE DAVID, ob. cit., p, 48. 
23 V. gr. LZAKE: Law of Contract, 1867; Sir FREDERJCL Pou,oc~: Les Prindples 

of Contracl, 1876; Sir WILLIAM Ah.soh.: Law of Contmt, l@ ed., 1878. 
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El contrato tiene en Derecho ingles un profundo carácter formal y ello 
se materializa, ya sea a través de lo que nosotros consideramos habitualmente 
como formalidades contractuales, ya sea a travá de una forma peculiar: la 
cûnriderm 24. 

La ley inglesa ~610 reconoce dos tipos de contratos: “the contract under 
sed and the simple contract”. La regla general es el contrato común. La excep- 
ción el contrato bajo sello. El contrato común necesita por fuerza una co&&- 
ratbn. La voluntad desnuda o a secas, de las partes, jamás es vinculante por 
sí sola. Si en otros lugares, la aceptacibn, concordante con la oferta, pueden 
bastar para que emerja un contrato, en el Cotnmon Law es indispensable el 
formulismo peculiar de la con.s&ruttin para que haya contrato. 

Excepcionalmente hay contratos que no precisan con&fer&on. Son los 
contratos undw sea& es decir, celebrados bajo sello o con el sello de su autor. 
Estos contratos tienen valor exclusivamente en razbn del cumplimiento de la 
forma, que consiste en sellar el documento o el pergamino que lo contiene. 

Algo muy interesante en la noción británica del contrato estriba en una 
coincidencia conceptual con la noción &sica romana del “cont7actus”: en ambos 
casos puede haber contrato sin acuerdo de voluntades. El contrato bajo sello 
es normalmente un acto unilateral: el emitente redacta un escrito obligándose, 
bajo sello y firma, en favor de alguien que no emite voluntad alguna. 

En cuanto a los orígenes de la consideration, se sitúan a fines del siglo 
XV. Son los jueces británicos quienes crean esta nocibn; lo hacen en la nece- 
si&d de ertcantrar el criterio que pemt&a dai& cuhdo w contrato obliga y 
ciahnh, en cambio, no va a recibir tutela juridicB. Ninguna especulaci6n filo- 
sófica o de teoría general sustenta esta creación, sino que exclusivamente las 
exigencias pr&cticas del tráfico jurídico. 

La conrideration se vincula con la idea de sinalagma o de bilateralidad 
de los efectos. Los contratos en que una sola parte se obliga, es decir, los 
contratos gratuitos (la noción del contrato real no existe en el Cmnnwn Laco), 
s610 valen si se otorgan bajo sello y en éstos, como ya dijimos, la corrridercäion 
no juega rol alguno. Unicamente en los contratos que permiten un intercambio 
econ6mico aparece la corasideretion: como “la contrapartida” objetiva. 

La c&ath aparece históricamente y se mantiene como noci6n uni- 
taria de carácter objetivo (siempre ajena a la causa-motivo psicológico de los 
paises del Cioi2 Lato). 

Mucha tinta ha corrido respecto al concepto de la cotlsiderntion. Hoy se 
prefiere la definición de Pollock, en su obra sobre los contratos; definición que 
cuenta con aceptación jurisprudencia1 en la Cámara de los *Lores: “wP~- 
ti& entregada 0 prometida al ohmdado por el ci?mudante”. 

La * considerutton es insuficiente. La pu& rowideration es una contra- 
partida que se ubica antes del momento de la celebración del contrato. Si A 
salva a B de ahogarse y después B promete a A una recompensa, aunque éste 
acepte, no puede ejercer una acción contra B para el pago. El salvamento no 
es consfderti suficiente puesto que se sitúa antes del contrato. La promesa 
de B es gratuita, no siendo jurídicamente vinculante. Asi está esclarecido desde 

24 Sobre las diversas perspectivas de la cansa en el Civil Lato, y particnlannente 
en Chile, m8s una profundización sobre la con.sf&&m, cfr. nuestro trabajo Causa 
y wns&roción en los contratos. En Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 78, 
1981, primera parte, pp. 71 a 81. 
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1842. La privacibn de tutela jurisdiccional a la pa.st cons+&ration es chocante 
para nosotros, pero es una realidad. 

La w&der&m, por otro lado, no debe ser vaga. Los tribunales exigen 
que esté bien determinada. Si un padre le promete a su hijo, mayor de edad, 
tomar a su cargo determinada deuda de Bste, siempre que él cese de disgus- 
tarlo con sus quejas de que no lo ha tratado tan bien como a sus hermanos, el 
compromiso no es vinculante jurídicamente, en razón de la vaguedad de la 
consáderation. 

Técnicamente, pues, es indispensable una con.s~&ru#on determinada, pre- 
sente o futura. No es, empero necesatia una con.s&mtion adecuada. Co&&?- 
ration significa contrapartida; no equivalencia. La lesión enorme es totalmente 
ajena al Co?nmon Low. 

V. 2. EL CONTRATO EN EL Dnmscno sovn&~co 

Los juristas sovi&icos afirman, sin ambigüedad, el carácter instrumental 
del Derecho. Este es, para ellos, ~610 un medio o un mecanismo al servicio del 
llamado proceso hist6rico de construcción del comunismo. No aceptan el De- 
recho natural. 

Sabemos que el marxismo supedita cuanto ocurre en la vida social a lo 
económico; toda superestructura estaría condicionada por una infraestructura 
económica. El régimen soviético practica el colectivismo de los medios de 
producción (o propiedad estatal y cooperativa) de la tierra, de las minas, de 
los bosques, de las fábricas e industrias, del transporte, de los bancos, de los 
seguros, de las empresas agrfcolas y comerciales, etc. Además la actividad 
econbmica está rigurosamente estructurada en tomo a un plan imperativo. Se 
habla, por ello, de una dirección planificada o centralizada de la economfa. 
Estos dos hitos fundamentales de la vida en la URSS (propiedad colectiva 
de los instnnnentos productivos y planes estatales imperativos a los que debe 
adecuarse la actividad económica) tienen, evidentemente, importancia decisiva 
en la concepci6n sovi6tica del contrato. 

Hace 23 años, el 8 de diciembre de 1961, el Soviet Supremo de la URSS 
aprobó la ley de Bases de la Legislación Civil, la cual impone a las quince 
repúblicas federadas la elaboración de nuevos cbdigos civiles, que vengan a 
refrendar la evolución en la marcha hacia el comunismo. Asf, por ejemplo, en 
los años 1920, en los sectores rurales predominaba la pequeña producción cam- 
pesina, por lo cual, entonces, se toleró, bajo el control estatal, la actividad 
emprendedora privada. En cambio, ahora, la agricultura se ha estructurado de 
manera llam6mosla “ortodoxa”, siendo desplazados de 6sa, y de las otras acti- 
vidades productivas, los empresarios privados o particulares. 

En conformidad a la exposición de los doctores en Ciencias Jurídicas 
Brahts, Fleishits y Jalfina%, profesores los dos primeros, las empresas estatales 
actúan en el mundo econ6mico como personas de derecho civil. A cada una 
de ellas se le asigna una parte determinada de los bienes del Estado, que 
administra con relativa autonomía, dentro de los limites legales y de las tareas 
del plan Son también personas jurídicas los k0y0se.s y otras cooperativas, las 
cuales, junto con las empresas estatales, constituyen las organizaciones econó- 

25 Acerca de las Bmes de la Legislacidn CId1 de la URSS y de las Repúb?i~~~ 
f&&, publicado, junto con el texto de la Ley de Bases de 1031, por Ediciones 
en Lenguas Extranjeras, Zubovski Bulvar 21, Moscú, sin fecha, pp. 73 a 128. 
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micas sujetos de los contratos que permitirán el cumplimiento del plan. Por 
otro lado, los ciudadanos también pueden ser sujetos de los contratos, pero 
~610 en cuanto dispongan de sus ingresos provenientes del trabajo o de su pro- 
piedad personal. 

Si bien las obligaciones pueden surgir de numerosas fuentes, la causa más 
importante y más difundida es el contrato o “acuerdo con la voluntad de sus 
participantes”. 

Según la ley de Rases, se considera concluido un contrato cuando las 
partes han llegado a un acuerdo en todas sus clausulas esenciales, en Ia forma 
requerida en cada caso. El contenido del contrato concertado sobre la base de 
una tarea del plan d&e concordar con esa tarea. 

Las discrepancias que surgen entre las partes, a propósito de la celebración 
de un contrato, necesario para concretar el plan, se dilucidan en sede arbitral. 
Refiriéndose a la justicia arbitral, los autores antes citados dicen: “hrante 
los últimos años, en la URSS, las organizaciones sociales participan cada vez 
más en la administración de justicia. En determinados casos es posible resolver 
pleitos civiles en dichas organizaciones. Por ejemplo, las organizaciones sindi- 
cales en las empresas examinan las reclamaciones de los trabajadores relativas 
a la indemnización del daño causado a la vida y a la salud de los operarios 
por los accidentes de la producción . Los tribunales de charadas están facul- 
tados para resolver litigios patrimoniales”. 

Aunque mi ánimo era describir con parquedad la concepción sovi&ica del 
contrato, al menos dejaré constancia de mi discrepancia con la existencia de 
t&ww!es de cumaraa’us, y con la restricción del monto de la indemnización 
y con el llamado cumplimiento real del contrato, a los que aludir6 enseguida. . 
De una visión equivocada del mundo tenía que resultar un Derecho instru- 
mental, que en NS planteamientos y en sus efectos concretos me causa desa- 
26”. 

La ley soviética limita de antemano la responsabilidad por el inadecuado 
cumplimiento de las obligaciones de los bancos, de los transportistas y de otras 
organizaciones estatales, tarifando las indemnizaciones en una determinada can- 
tidad, no obstante que los daños del cocontratante sean mayores. 

El Derecho sovi&ico establece, por otro lado, el principio del cumplimiento 
real de las obligaciones, Esto significa que el pago de lo previsto en la cláusula 
penal, para el caso de demora o de otro cumplimiento indebido de la obligación 
y, en general, el resarcimiento de los daños y perjuicios, no eximen al deudor 
del cumplimiento de la obligacibn en especie. Esto lo determinan las con&- 
ckmes intrfnsecaî de k economía $rti@uda, en la cual el pago de la cantidad 
pecuniaria no puede servir de equivalente del cumplimiento. El deudor puede 
ser eximido del cumplimiento de la obligación en especie ~610 si la tarea del 
plan en que se basa la obligación ha perdido vigor. 

Las obligaciones, por lo general, son cumplidas por las mismas partes. 
Sin embargo, en la práctica soviética se dan casos en que los eiecutores directos 
son terceras personas. Por ejemplo, un proveedor (una oficina de abastecimien- 
to) tiene un contrato con un consumidor (una fábrica de maquinaria) para 
suministrarle metal. Este proveedor tiene a su vez un contrato con una planta 
metahírgica, por el que le compra su producción. En cumplimiento de su 
contrato con el consumidor, la oficina de abastecimiento da orden a la planta 
metalúrgica de enviar a la fábrica de maquinaria la cantidad correspondiente 
de metal. De esta manera la oficina de abastecimiento es una parte según el 
contrato, pero el ejecutor directo del contrato es la planta metalúrgica. La 
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legislaci6n de la URSS y de las repúblicas federadas establece casos en 
que la responsabilidad civil recae sobre el ejecutor directo. Por el suministro 
de producción de calidad indebida, en el ejemplo que examinamos, la respon- 
sabilidad incumbe al ejecutor directo. Se afirma que esta regla tiende a elevar 
la responsabilidad de las empresas, en cuanto a la calidad de su producción. 
Cabe advertir que tanto en el Ciuü Law, como en el Common Law, existen 
instituciones clksicas que permiten al acreedor lograr el mismo resultado, sin 
que sea preciso recurrir, como en la URSS, a la ejecución directa del contrato 
por un tercero, que, entre otros inconvenientes, hace añicos el principio del 
efecto relativo del contrato (prinivtty of contract, en el Ccmwnon Low). Entre 
esas instituciones, menciono al pasar: la novación subjetiva, la cesión de créditos, 
la cesión de contrato y, sobre todo, el mecanismo de la subcontratación. 

En materia de contmtos en partkuku, la ley de Bases de la Legislación 
Civil contempla numerosas normas especiales sobre compraventa, suministro, 
compra de productos agropecutios a los Mioses, arrendamiento, trabajos por 
contrata, conskwxión, transporte y seguros. 

El contrato de compraventa, principalmente, se utiliza en el comercio al 
por menor. En cambio, en las relaciones comerciales al por mayor y en los 
abastecimientos industriales entre empresas estatales el contrato de suministro 
reemplaza a la compraventa. Las entidades estatales y cooperativas venden las 
mercancías con arreglo a los precios fijados por el Estado, salvo que la ley 
federal o la legislación interna de cada República disponga lo conímrio. 

El contrato de suministro es la forma jurídica más importante en las acti- 
vidades de producción y distribuci6n de bienes. S610 pueden celebrarlo las 
organizacionm socialistas y, por regla general, corresponde a la consecuencia 
necesaria de un acto previo de planificación de la produccibn o de la dishi- 

bución (acto imperativo para ambas partes). 
El contrato de compra de productos agropecutios es el mecanismo de 

compra estatal a los kolioses. Los contratos se celebran en funcibn de los planes 
imperativos de compra por el Estado. La Ley de Bases fija ~610 las lineas 
generales de estos contratos, cuya regulación se encuentra preestablecida en los 
formularios que contienen los contratos-tipos de compra, aprobados por el 
Consejo de Ministros de la URSS. 

Tampoco el arrendamiento de bienes, en general, es objeto de una regla- 
mentacibn exhaustiva en la Ley de Bases. A un jurista del Civil Law le sor- 
prende que el articulo 53 disponga que “el arrendatario está obligado a satis- 
facer oportunamente el pago por el usufructo de los bienes”, puesto que, no 
obstante el parecido entre las posiciones jurídicas del arrendatario y del usufmc- 
tuario, en nuestros países aquél ~610 dispone de derechos personales, mientras 
que éste es titular de un derecho real. 

Pero el arrendamiento de viviendas sí que es objeto de tratamiento por- 
menorizado en la Ley de Bienes. El fondo de viviendas, en las ciudades y 
poblaciones obreras, es propiedad del Estado. En el campo y en las ciudades 
pequeñas hay casas que pertenecen a los ciudadanos en pmpiedad personal. 
Las normas de la Ley de Bases procuran obtener el mejor aprovechamiento 
de las habitaciones disponibles, siempre insuficientes para satisfacer las nece- 
sidades de la población. El burocrático artículo 50 de la ley en comentario 
prescribe: “El otorgamiento de viviendas en casas pertenecientes a los Soviets 
locales de diputados de los trabajadores se efectúa por el Comité ejecutivo 
del Soviet local, con la participación de los representantes de las organizaciones 
sociales; y en las casas que pertenecen a las entidades estatales, cooperativas 
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y sociales, por resolución conjunta de la direxxi6n y del comité sindical fabril o 
de la institución respectiva, confirmada por el Comité ejecutivo del Soviet. . .“, 
A la par con el arrendatario, los miembros de su familia que viven con 81 
adquieren los derechos y contraen las obligaciones que se derivan del contrato 
de arrendamiento. El arrendatario goza del derecho a la renovación del contrato, 
luego del vencimiento del plazo convenido. Este derecho existe, aunque la 
casa pertenezca en propiedad personal al arrendador; salvo que se hubiese 
pactado la obligación de desalojo, en un contrato do locacibn que no exceda 
de un año, o que el tribunal establezca que el propiettio y so familia necesitan 
el inmueble para su uso personal. “La legislaci6n de las repúblicas federadas 
puede prever la posibilidad de incautación de la superffck útü exce&e, en 
forma de habitacibn independiente aislada. En estos casos, la norma de super- 
ficie habitable no puede ser inferior a nueve metros cuadrados por persona” 
(art. 59 de la Ley de Bases). 

Dejo hasta aquí esta incompleta perspectiva hiskkicwcomparada del con- 
trato, que he procurado presentarles (no obstante vuestra comprensible fatiga), 
como testimonio del deber universitario de enjuiciar críticamente las institu- 
ciones y las premisas de nuestras ciencias y artes, poniendo constantemente en 
tela de juicio los conocimientos que a priori parecian definitivamente adquiridos. 

Permitaseme concluir, citando textualmente al filósofo chileno Jorge MILLAS, 
recientemente fallecido, quien, respondiendo la pregunta dy qué papel corres- 
ponde a la Universidad?, nos contesta%: 

“El entendimiento y la verdad sobreviven hoy asediados por las reacciones 
primarias, la sugestibn colectiva y los dogmatismos. El hecho en sí no es insb- 
lito: de un modo u otro la conducta racional del hombre ha estado siempre 
más o menos cercada por fuerzas análogas en la historia. Lo singular del 
fenómeno (ahora) radica, primero, en la peligrosidad que le da el medio 
expansivo de la sociedad de masas; y segundo, en su fndole paradoja], origi- 
nada por la ambivalencia de una situación histórica que, habiendo llevado el 
conocimiento a su plenitud y habiéndolo convertido en valor preeminente, lo 
cerca y anula, sirviéndose a veces de sus propios resultados. Frente a esto, 
la Universidad subsiste como un ámbito de seguridad y de liberacibn, como el 
medio todavía saludable para el desarrollo de la inteligencia y los valores a 
ella ligados. 

Pero la Universidad, par falta de una conciencia histórica adecuada de 
sus miembros, suele olvidar esta misión en nuestros días. La posibilidad del 
auténtico poderío espiritual, que tal misión le confiere, se malogra ante la indo- 
lencia del universitario para asumir plenamente su responsabilidad intelectual. 
Por modo cada vez más alarmante tienden a infiltrarse en ella los tbxicos y 
anest&cos de la inteligencia: los prejuicios, la demagogia, los dogmatismos, 
Ias manias burocráticas, y hasta la misma superficialidad. Si la descomposición 
del espí-rito universitario llegara a ser prevaleciente, como lo es ya en impar- 
tante.s aspectos de la conducta estudiantil, se habrfa rendido la última y mejor 

fortaleza del humanismo: los poderes negativos de la prensa, del mercantilismo 
y del mesianismo politice, tendrian a su merced el porvenir de la cultura. . .“. 

2ô A,,,,arío & Fikmjía Juridicu IJ Social. Estudios en memoria de Jorge Mi&% 
Edeval, 1984, pp. 33 y 34. 


