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I. INTRODUCCION

Hay unateoriageneral del acto juridico y otradel contrato. Por tales entendemos
lasreferidas al concepto, las divisiones o clasificaciones, |os requisitos o elemen-
tos, las modalidades, los efectos y la nulidad, construidas como un sistema con-
ceptual aplicable atodos los actos y atodos |os contratos respectivamente, y no,
por ende, aagunos de ellos 0 aun determinado género. Ciertamente puede haber
diferentes rangos de generalidad. Asi, por jemplo, en los derechos chileno y co-
lombiano es posible, a menos nominalmente, hablar de una doctrina general de
los actosy declaraciones de voluntad, contenidaen €l libro 1V, titulo 2 del Codigo

* Véanse mis anteriores trabajos de esta misma serie: Para la historia de la formacion de la
teoria general del acto o negocio juridicoy del contrato, I: El vocabulario de la negocialidad
juridica en el derecho romano, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos 17 (Valparaiso,
1995), pp. 79 ss,; Para la historia de la formacién de la teoria general del acto o negocio
juridicos y del contrato, Il: El sistema y €l vocabulario de la negocialidad juridica en las
codificaciones americanas, en Revista de Estudios Historico-Juridicos 19 (Val paraiso 1997),
pp. 95 ss., ademés aparecido en e volumen de VV. AA., El contrato en €l sistema juridico
latinoamericano. Bases para un cadigo latinoamericano tipo (Bogotéa, Universidad Externado,
1998), pp. 7 ss. También: Los origenes de la nocién de acto juridico a través de la construc-
cién de un sistema de derecho, en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba 34 (Cérdoba, 1995), pp. 41 ss.

** E| presente trabajo es parte de uno méas amplio sobre la formacién histérica de la moderna
teoria general del acto juridico, que contd con un subsidio del Fondo Nacional de Cienciay
Tecnologia (FonpbecyT). Fue él expuesto en un seminario internacional sobre“El contrato en el
sistema juridico latinoamericano” celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad
Externado de Colombia, en agosto de 1998.

47



48 L os ORIGENES HISTORICOS DE LA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO

Civil, pero que en realidad se refiere al contrato!, por lo cual excluye alos actos
deestructuraunilateral y, en principio, alosde efecto real . Expresamente referida
a las convenciones, aunque mas especificamente a las convenciones contractua-
les, estaladoctrinadelos capitulos 1°y 2° del titulo 3°del libro 11 del Code Civil.
En cambio, la regulacion contenida en la seccion 12 del libro | del Burgerliches
Gesetzbuch aparece explicita y sustancialmente aplicable al negocio juridico
(Rechtsgeschéft).

Cada una de estas teorias, ladel acto y ladel contrato, obedece a tradiciones
desiguales, si bien hasta un cierto momento se traté de una Gnicay mismateoria,
gue seinicié como del contrato y que en algin momento se bifurcé nominalmen-
te, para desarrollarse como concerniente al acto y al negocio juridico en un am-
biente cultural, y mantenerse como relativaal contrato en otro, aungque despuésde
las codificaciones la ciencia de |os juristas se encargo de reunificarlas, esta vez
sobre la base del acto?.

En efecto, si nosotros examinamos o que el codigo aleman, por gjemplo, entien-
de por negocio juridico, y €l sistema de requisitosy otras figuras que le atribuye, y
comparamos su doctrina concerniente con lo que el cddigo francés entiende por
convencion y contrato y el sistemade requisitosy otras figuras que a ellos también
les atribuye, observaremos que en ambos derechos existe una sustancial unidad,
pese a divergencias, a veces importantes, que puedan observarse en los detalles.
Esto no es extrafio, atendido a que los correspondientes cddigos tienen como Ultima
fuente Unica a derecho romano comin y a que se gestaron a partir de sendas expe-
riencias romanisticas de la época moderna el primero y del siglo X1X el segundo.

En principio, pues, ambas doctrinas ofrecen una diferenciaformal, que pode-
mos reconducir aun diverso nivel de generalizacion. En latradicién del contrato,
segeneralizaron las reglas romanas de los contratos particulares; y en latradicion
del acto se generalizaron paraéstelasreglasdel contrato. Si fue asi, se comprende
la sustancial unidad a que antes nos referimos. Las discrepancias que, no obstan-
te, puedan observarse, en muchos casos derivan precisamente del distinto grado
de generalidad, porque ya se comprendera que una regla formulada parala com-
praventa, por ejemplo, alguna alteracion debe sufrir cuando se la generaliza para
todos los contratos; y una nueva modificacion debe padecer a ser generalizada
paratodos |os actos.

1 GuzmAN BriTo, Algjandro, Para la historia de la fijacion del derecho civil en Chile durante
larepublica, I1: Estudio histérico acerca de los antecedentes sistematicos y terminol gicos de
la parte general relativa a los actos y declaraciones de voluntad en el Cédigo Civil chilenoy
en sus proyectos, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos 2 (Valparaiso 1977), pp. 101-
130; EL misvo, Parala historia delafijacion del derecho civil en Chile durantelarepublica,
V1: Sobre las fuentes de tit. 1° del libro 1V del Cédigo Civil en Chile y de sus proyectos, en
Revista de Derecho dela Universidad Catélica de Valparaiso 1 (Valparaiso, 1977), pp. 11- 32.

2 El caso es caracteristico en Francia: aunque €l codigo de 1804 contiene unareglamentacion
general delas convenciones contractuales, como se dijo, losjuristas franceses del siglo XX la
han transformado en una doctrina general del acte juridique. Lo propio sucede en Chile.
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En lo que sigue, intentaremos trazar |os hitos més sobresalientes de |a tradi-
cion de unateoriageneral concerniente al contrato®- Como €l paradigmalegal de
estateoriaviene representadapor el contenido delos capitulos 1°y 2° del titulo 3°
del libro 111 del Code Civil, articulos 1.101 a 1.133, preliminarmente recordare-
mos el esguema seguido en este articulado.

Titretroisieme Des contrats ou des obligations conventionnelles en général

Chapitre | Dispositions préliminaires
Chapitre Il Des conditions esentielles pour la validité
des conventions
Section 1 Du consentement
Section 2 De |la capacité des parties contractantes
Section 3 De I’ objet et de la matiére des contrats
Section 4 Dela cause

El capitulo I: Dispositions préliminaires define al contrato en su articulo 1.101, y
destina los siguientes seis articulos a dividirlo en sinalagmatico y bilateral,
conmutativo y aleatorio, de beneficenciay atitulo oneroso y con nombre propioy
sin éste.

El capitulo I1: Des conditions esentielles pour la validité des conventions se
inicia con el articulo 1.108 que exige cuatro condiciones para la validez de una
convencion: consentimiento, capacidad, objeto cierto y causa licita. Las cuatro
secciones que |o integran seguidamente desarrollan cada uno de estos requisitos.

En materia de consentimiento (sec. 12, articulos 1.109 a 1.122), el tratamiento
discurre sobre la base de sus vicios:. error, violenciay dolo, por un lado; y de la
cargade obligarse en propio nombre por si mismo (articulo 1.119), dando pie, asi,
aladisciplina de la estipulacion del hecho ajeno (articulo 1.120), de la estipul a-
cion afavor deterceros (articulo 1.121) y delaestipulacién por si 'y sus herederos
(articulo 1.122).

Por lo que atafie a la capacidad, la seccion 22 declara capaces atodos, salvo a
los menores, alosinterdictos (por demenciay prodigalidad) y alas mujeres casa-
das (articulos 1.123 a 1.125).

En la sec. 32 (articulos 1.126 a 1.130) se trata del objeto o materia de los
contratos, que puede consistir en algunacosao en e simple uso o posesién de una
cosa, gue las partes se obligan a dar, hacer o no hacer (articulos 1.126 y 1.127),
con tal que estén en el comercio (articulo 1.128) y sean determinadas alo menos

3 Paralaformacion delatradicion del acto, meremito ami trabgjo: Los origenes de la nocién
deactojuridico através dela construccién de un sistema de derecho, en Anales dela Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba 34 (Cérdoba, 1995), pp. 41- 60.
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en cuanto asu especie (articulo 1.129 inc. 1), aunque su cantidad no esté determi-
nadacontal que seadeterminable (articulo 1.129inc. 2). También se admite como
objeto una cosa futura, salvo que se trate de una sucesion futura (articulo 1.130).

Finamente, la sec. 4@ trata de la causa de las obligaciones, en términos de
exigir su existencia, su verdad y su licitud, bajo penade no producir efectos (arti-
culo 1.131), aunque no se la exprese (articulo 1.132). Termina definiendo como
causailicita aguella que es prohibida por laley o contraria a las buenas costum-
bres o al orden publico (articulo 1.133).

Este esquemahainfluido en todoslos codigoscivilesdel siglo X1X de Europa
y deAmérica. En el de Chiley en € de Colombia, apareceen el libro IV, titulos 1°
y 2°, con unanotable modificacion externa: 1a sustitucion, no siempre perfecta, de
su referenciaal contrato por unareferencia alos actosy declaraciones de volun-
tad*, aparte de que € autor del codigo chileno, como casi siempre, complet6 al
original en innumerables puntos, y lo megjoré en la sustanciay en la redaccion.

II. EL ESQUEMA GAYANO-JUSTINIANEO DE LA ESTIPULACION

1. Al iniciar el trazado histérico de estateoria general, la primerareferencia obli-
gadaes, por cierto, a derecho romano. No dedicaremos muchas palabras ainsis-
tir en que este derecho en ninguna de sus épocas conaci6 algo semejante alo que
antes hemos descrito como teoriageneral, ni del contrato (entendido en el sentido
de convencién generadora de obligaciones) ni menos del acto juridico. Losroma-
nos solo tuvieron doctrinas particulares, que a veces aplicaban a un determinado
y concreto acto tipico, y asi podriamos hablar de una doctrina de la estipulacion;
y aveces aagun género de actos tipicos, cuando varios aparecen sometidos aun
mismo régimen juridico, de guisa de poderse hablar, por € emplo, de unadoctrina
de los contratos de buenafe.

S6lo que los juristas romanos no se ocuparon de sistematizar mayormente
estas que nosotros hemos llamado doctrinas particulares, cuyo grado de generali-
dad, en cuanto a exposicion, es algo que podemos observar, pero que los romanos
no se preocupaban de resaltar. Asi, por gemplo, lagran cantidad de reglas comu-
nesalacompraventay al arrendamiento, o mismo que alas demasrelaciones de
buena fe (sociedad, mandato, tutelay gestion de negocios), lejos de aparecer ex-
puestas en una Unica sede comin en los comentarios de derecho civil o de dere-
cho pretorio, aparecen repetidasy reiteradas con respecto a cada relacion en par-
ticular®. En otros casos, algunas figuras, para nuestra mentalidad comunes a to-

4 Paraesto, véase el trabajo primeramente citado en lan. 1.

5 Un gemplo bastara. Como bien se sabe, en el derecho romano el mandato, la compraventa
y €l arrendamiento son contratos consensuales. Al exponer la disciplina de cada uno de éstos,
losjuristas, en vez delimitarse arecordar su caracter de consensual, y con ello dar por supues-
to todo lo que ello significa, explican en cada caso ese caréacter del contrato que comentan, con
todas sus consecuencias. Asi, Paulo, en el libro 32 de su comentario al edicto, dice que la
obligacion del mandato recibe su consistenciadel consenso, y que por ello puede contraerse el
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dos los contratos e incluso actos, como la condicion, resultan expuestas en sedes
particulares, que normal mente son la estipulacion, lainstitucion de herederoy los
legadosy, en menor medida, dentro delacompraventa, porque, enlavidanegocial
real es ese €l tipo de negocios que mas frecuentemente reciben condicion,
comoquieraque, por ejemplo, rarisimo es ver un comodato o un depdsito someti-
dosacella

Se comprende asi, que losjuristas se hayan desinteresado por formular defini-
ciones generales y sistemas comunes de requisitos y elementos o efectos.

Ni siquiera Gayo, quien se animé en pleno siglo |1 d. C. aintentar una exposi-
cion sistemética del derecho con base en criterios dialécticos, se atrevié aformu-
lar doctrinas generales. Aunque él utiliz6 una nocién amplia y unificadora de
contractus, que estaba en desacuerdo con el uso masrestringido que haciade esta
palabra la jurisprudencia clésica conectada con Labedn®, 1o cierto es que no for-
mo unateoriageneral del contrato. Lo mismo cabe decir de Justiniano, quesiguio
muy de cercalasistematizacidn expositiva de Gayo en sus propias | nstitutiones’ .

2. Sin embargo, Gayo construy6, o bien recibi6 construida, no lo sabemos, una
exposicidn concerniente alas estipul aciones, que pasd, por cierto, alas Ingtitutiones
de Justiniano. En ellapodemos ver una primeramatriz delo que seriaen el futuro
ladoctrinageneral del contrato tal cual lavemos en el modelo del cédigo francés,
lo cual, s no me equivoco, hasta la fecha no ha sido notado. Pero es necesario
insistir en que en Gayo-Justiniano laexposicidn concierne Gnicay exclusivamen-
tealaestipulacion, o seaaun acto particular, tipico y concreto, aunque Gayo, y 1o
mismo Justiniano, lo hayan incluido en la categoria mas general del contractus
gue da origen a obligaciones verbis®.

Como launicaobraquepudo influir en el derecho moderno fuelade Justiniano,
aqui solo presentaremos €l tratamiento que aparece en sus | nstitutiones.

negocio por medio de un nuntius o por cartay por medio de cualesquiera palabras (Dig. 17, 1,
1, pr. - 2). Por su parte, Ulpiano, en el libro 33 de su comentario ad Sabinum, vale decir, sobre
derecho civil, declaraquelacompraventaes de derecho de gentesy que por eso se perfecciona
por el consentimiento y que puede celebrarse entre ausentes, por medio de un nuntius y por
carta (Dig. 18, 1, 7, 2). En fin, de nuevo Paulo, esta vez en el libro 34 de su comentario al
edicto, establece que € arrendamiento, como es de derecho natural y de gentes, no se celebra
por palabras solemnes sino por €l consentimiento, igual que la compraventa (D. 19, 2, 1).
Ahorahien, larazén de este proceder reiterativo esta en que |os juristas no destinan ninguna
parte de sus comentarios a exponer cierta doctrina general de los contratos consensuales, ala
cual enseguida pudieran remitirse al descender a cada contrato en particular, sin mas afiadi dos.

6 Sobre esto, véase GuzmAN BRriTo, Algjandro, Para la historia de la formacion de la teoria
general del acto o negociojuridicoy del contrato, |: El vocabulario dela negocialidad juridi-
ca en el derecho romano, en Revista de Estudios Historico-Juridicos 17 (Valparaiso, 1995),
pp. 91- 113,y laliteratura ahi citada.

7 Laexposicion del sistema gayano-justinianeo de fuentes de las obligaciones se puede ver en
GuzmAN BriTo, Algjandro, Derecho privado romano (22 reimp., Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1997), val. I, pp. 702 - 708.

8 Gai.n, 89y 92; lust. Inst., i, 13,2y ni, 15.
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El titulo 18 del libro 11l de las Institutiones de Justiniano esta dedicado al
tema“deladivision delasestipulaciones’ (dedivisionestipulationum), y el 19, al
“delas estipulaciones indtiles’ (de inutilibus stipulationibus), esto es, a aguellas
gue en sentido general podriamos denominar ineficaces. Por lo que atafie a estas
Ultimas, Justiniano, pues, sobre la planta de Gayo, no presentd la estructura nor-
mal de la estipulacion, sino su patologia; mas, a partir de esta exposicion patol 6-
gica se descubren, por oposicion, cuédles vienen a ser 10s requisitos de una estipu-
lacion eficaz.

El esquema distributivo de la materia es el siguiente:

lust. Inst. 111, 18: Deladivisién de las estipul aciones
lust. Inst. 111, 19: Delas estipulaciones inttiles
a) lll,19pr. - 19, 2: Las anomalias en el objeto
b) I, 19, 3: La estipulacion del hecho gjeno, que es
invaida
c) 1, 19, 4. Laestipulacion en favor de terceros, que
esinvéida
d) 11, 19, 5: Laincongruencia entre preguntay

respuesta estipulatorias, que acarreala
invalidez del acto

e lll, 19, 7 a19, 10: Quiénes no pueden estipular ni prometer
(mudos, sordos, dementes 'y pupilos)

f) 11, 19, 11: Estipulacion con condiciones imposibles

g) 111, 19, 14: Estipulacion con condicién prepostera

h) I11, 19,15 - 16: Estipulacion condicionada a morir

i) 11, 19,19 - 20: De nuevo sobre la estipul acién en favor
de terceros

j) 1, 19, 21: De nuevo sobre la estipulacion del hecho
gjena

k) I11, 19, 23: El error en la cosa prometida

1) 111, 19, 24: La estipulacion con causatorpe

m) I11, 19, 26 - 27: Laestipulacion a plazo

No nos debe importar que este esquema expositivo esté lejos de satisfacer a
gusto actual. Lo que interesa verificar es que é, en parte, inspird a la moderna
teoria general sobre la estructura del contrato y del acto, seglin lo muestra este
andlisis: capacidad (€); voluntad y consentimiento (d), exentos de vicios (k); ob-
jetolicito (a); causalicita(l); representacion (b, ¢, i, j); modalidades: condicion (f,
g, h,) y plazo (m). El orden gayano-justinianeo sugirio, ademas, la necesidad de
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clasificar o dividir a objeto, o seaalas estipulaciones (libro |11, capitulo 18). En
latradicion posterior ladivision o clasificacion serdaplicadaa contrato. En todo
esto tenemos prefigurados, pues, los capitulos 1 (clases de contratos) y 2 (requisi-
tos del acto-contrato) del titulo 3° del libro 111 del Code Civil, que pasaron, como
se hadicho, al cédigo chileno-colombiano, exceptuado e tema de las modalida-
des, que estos tres cuerpos legales refirieron alas obligaciones y no a contrato.

1. LUIS DE MOLINA

De Justiniano podemos dar un gran salto hasta llegar a Luis de Molina (1535 -
1600) y asu tratado De justitia et jure publicada entre 1593 y 1609°, del que nos
interesa su parte De contractibus, contenidaen el tomo |1, que apareci6 en 1597.
Se trata de la primera formulacion moderna de una doctrina del contrato, con
potenciaparaconvertirse en general, aunque todavia formulada de acuerdo con el
método escoléstico de los problemas (disputationes), que, no obstante, aparece
integradaen un sistemageneral, como en otro lugar destacaré'’ . Estaformulacién
sigue el esquema justinianeo de | as estipulaciones.

Acabamos de decir que Molinaformul6 una doctrina del contrato con poten-
cia para convertirse en general, porque, en verdad, Molina habla de las
promissiones, que es el nombre que usa para referirse a las estipulaciones. Y €
entiende gque la promissio es una especie particular de contractus, propiamente
unadonacion®; 1o que no eraasi en el derecho romano. En éste, una estipulacién
podia, en efecto, tener causa onerosa, como cuando se promete el precio de una
compraventaya celebrada o se promete una cantidad que previamente se hareci-
bido en préstamo, como hacemos hoy con |os modernos pagarésy otrostitulos de
crédito. De este modo, a confundir promesa con donacion, Molinaapareceinclu-
SO COMo Mas restrictivo que Justiniano (Gayo). Pero historicamente su exposi-
Cion es trascendente porque inspirara directamente a Grocio, de donde surgirala
moderna doctrina.

Por otro lado, de todas maneras las primeras disputationes del tratado De
contractibus son generales.

Esetratado se abre con ladisp. 252: que versa sobre “ qué son pacto y contrato
y delaobligacion civil y natural” (Pactumet contractumquid sint et de obligatione
civili et naturali); o sea, estadestinadaalo que podriamos denominar €l concepto
o ladefinicion del contrato.

Desdeladisp. 253 ala 259 (dgjando aun lado algunas impertinentes a nuestro
tema) se estudian las diferentes divisiones del contrato, asi:

9 Ed.: MoLiNa, Luisde, Dejustitia et jure (Coloniae Allobrogum, 1733), 5 vols.

10 GuzmAN BriTo, Algjandro, Para la historia de la formacion de la teoria general del acto o
negocio juridicosy del contrato, 1V: La construccion del sistema juridicoy lainsercién dela
negocialidad juridica en un punto principal del sistema (inédito adn).

1 MoLINA, Luisde, Dejustitia et jure, tract. |1, dispt. 262 pr. (ed. cit., vol. Il, p. 23).
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Disp. 253: “De los contratos nominados e innominados’ (De contractibus
nominatis et innominatis);

Disp. 254: “ Cuales contratos se perfeccionan solo por lapalabra, cudles por la
escrituray cuéles por laobra’ (Qui contractus solo consensu, qui solo verbo, qui
scriptura et qui opere compleantur);

Disp. 259: “Contratos de buenafey de derecho estricto y otras divisiones de
loscontratos’ (Contractus, qui bonaefidei et qui stricti juriset dealiiscontractibus
divisionibus).

La disp. 261, rubricada: “Quiénes pueden celebrar contratos’ (Qui possint
contractus celebrare), en general alude a lo que hoy llamamos la capacidad de
gjercicio, y sediscute ahi de losimpuberes, menores, dementes, prodigos, etcétera.

A partir deladisp. 262 Molinadejalageneralidad delos contratosy entraen las
promissiones. Su primer problema es como seformael acto promisorio, es decir, 10
que hoy corresponde ala doctrina de laformacion del consentimiento, asi:

Disp. 262: “Lapromision difiere del propdésito, del doble género de promisio-
nesy simultaneamente de las virtudes de laverdad y fidelidad” (Promissio differt
a proposito et de duplice promissionum genere ac simul de virtutibus veritatis ac
fidelitatis);

Disp. 263: “La promision no se puede revocar libremente antes de la acepta-
cion y s esto tiene lugar por su naturaleza o por derecho positivo” (Promissio
ante acceptationem revocari ne libere possit et utrum ex sua natura id habeat an
ex positivo jure);

Disp. 264: “Por quién puede ser aceptada la promision y hasta cuédndo vale la
hecha por un ausente” (Promissio a quo acceptari possit et quousgue absenti
facta valeat).

Ladisp. 267: “Paraque lapromision o estipulacién obligue cuanto debe tener
de deliberacién y espontaneidad” (Promissio aut stipulatio ut obliget quantum
deliberationis et spontanei habere debeat) examinael temadelalibertad del con-
sentimiento promisorio y de la fuerza, en parte correspondiente, pues, a lo que
[lamamos vicios de la voluntad.

Las disputationes 268 y 269 examinan el tema de |a falta de objeto: la disp.
268: “Si seavdlidalapromisién o estipulacion acerca de unacosaincierta, deun
hecho gjeno, de una cosa sagrada o publicay de un hombrelibre” (Promissio aut
stipulatio de re incerta, de facto alieno, de re sacra aut publica et de homine
libero, an valida sit). La disp. 269: “Si vale la promision de una cosa que solo
existe enlaesperanza. Y paraquién perecelacosaprometida’ (Promissio rei, qui
solumest in spe, an valeat. Et cui res promissa pereat).

En la disp. 271: “De la promision de una cosa imposible, ilicita o contra las
buenas costumbres’ (Depromissionerel impossibilis, ilicita aut idcirco contra bonos
mores, quod occasionem praeberet ruinae et quid si haec ultima juramento
confirmetur) nos encontramos ante cuestiones concernientesalailicitud del objeto.

Como puede apreciarse, Molina, adaptado a peculiar método escolastico, ex-
pone, empero, practicamente todos los temas que constituyen la doctrina general
del contrato, aungue referidatodavia alas promissiones (que, por otro lado, paras
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él era un contrato), y lo hace inspirado en &l esquema gayano-justinianeo de las
estipulaciones, como la comparacion lo demuestra.

IV. HUGO GROCIO

1. El sucesor directo de Molinafue Hugo Grocio (1583 - 1645). El capitulo 11 del
libro Il de su Deiure belli ac pacis (1625)*2 se rubrica De promissis, que aquél,
como Maolina, sigue considerando como unaformade donacion; y es nuevamente
en esta sede en donde encontramos lo que nos interesa'®.

El punto de partida de Grocio es la discusion que entabla contra el jurista
francésdel siglo XV Frangois Connan, entorno al temade si las promesastienen
fuerzade obligar por derecho civil, 1o que aquél habia negado y que Grocio quie-
re, en cambio, afirmar. Es a propdsito de ello que e holandés distingue entre
promesas perfectas e imperfectas, segin el criterio de ladireccion de lavoluntad;
de manera que cuando una persona manifiesta unavoluntad, y no un simple deseo
0 proposito de dar o hacer algo a otro, queda obligada por su manifestacion. Se
tendré presente que éste era un tema escol astico, que Molina habia expuesto enla
disputatio 262.

Pero una promesa perfecta tiene algunos requisitos.

El primero es el usus rationis, de modo que las promesas de los dementes,
amentes e infantes son nulas. Grocio discute también el caso de los menores'.

En seguidatrataeste autor €l temadel error’®, del miedo (fuerza) y del dolot®,
en cuanto invalidantes de la promesa, tema que discute en sus diversos aspectos.

Grocio entra posteriormente en el asunto que llama materia promissi, corres-
pondiente alo que nosotros denominamos objeto, y que lo estudia tanto desde el
punto de vista de su existenciay posibilidad como de su licitud®’.

El modus promittendi o manera de manifestar € consentimiento incluye no
solo la doctrina de la voluntad expresay técita, mas también la de la representa-
Cioén o actuacion por medio detercerosy en favor y en contrade ellos'®, lo mismo
que laformacion del consentimiento mediante ofertay aceptacion.

12 Ed.: GroTius, Hugo, Deiure belli ac pacis (Amsterdami, 1646).

18 Lit.: Auct, G., Le contrat et I’ évolution du consensualisme chez Grotius, en Archives de
Philosophiedu Droit 13 (1968), p. 99 ss.; WIEACKER, F., Contractus und obligatio im Naturrecht
2wischen Spatscolastik und Aufklarung, en La seconda scolastica nella formazione del diritto
privato moderno (Milano, Giuffre, 1973), p. 223 ss.; EL mismo, Die vertraglichen Obligation
bei den Klassikerns des Vernunftsrechts, en Festschrift fir Hans Welzel (Berlin, 1974), pp. 7
ss.; Nanz, Klaus-Peter, Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs im 16. bis 18.
Jahrhundert (Miinchen, J. Schweitzer, 1985), pp. 139 — 149.

14 GrorTius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. I, cap. 11, parr. 5 (ed. cit. p. 221).

5 GrorTius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. |1, cap. 11, parr. 6 (ed. cit. p. 222).

6 GrorTius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. I, cap. 11, parr. 7 (ed. cit. p. 223).

7 GroTius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. 11, cap. 11, péarr. 8 (ed. cit. p. 223).

18 GroTius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. 11, cap. 11, parr. 11 ss (ed. cit. p. 224).
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Sdlo a final del capituloy de pasada, Grocio alude ala causa, cuando sefiala
gue las promesas quae causam expressam non habent no necesariamente son in-
validas, sin abundar mayormente en el tema'®.

2. Endl libro Il de su tratado, Hugo Grocio ofrece un capitulo XI1 rubricado De
contractibus. El concepto de contrato que proporciona este autor sélo aparece
después de expuesta una tipologia de géneros y especies, cuyo punto de partida
son “los actos de los hombres que tienden ala utilidad de otros hombres’ (actus
humanorumqui ad aliorum hominum utilitatemtendunt)® . Ellos pueden ser “sim-
ples’ o “compuestos’ (que después llama“mixtos’).

Los simples son benéficos (benefici) y commutativos (permutatorii)?.

Los benéficos pueden ser “puros’ (meri) y “con obligacién reciproca’ (cum
mutua obligatione). Los meramente benéficos, a su vez, son de presente (in
praesens), Como prestar un servicio gratuito que no constituya gestion de negocio
ajeno, o bien, donar realmente; o de futuro (in futuro) y entonces se trata de las
promesas (aceptadas) de dar o de hacer gratuitamente. Los actos benéficos con
obligacion mutua consisten en proporcionar una cosa en favor de otro pero sin
alienacion de lamisma, tal cual ocurre en el comodato; o en operar un hecho en
favor de otro, del que se sigue algun efecto, como en el mandato y en el depdsito?.

Los actos permutatorios 0 separan a las partes (diremtorii) o las redinen en
comunion (communicatorii). Los primeros son de tres clases. “doy para que des
(do ut des), “hago paraque hagas’ (facio ut facias) y “hago paraquedes’ (facio ut
des)®. Los segundos comunican cosas 0 hechos, o bien, ambos para una comun
utilidad, como ocurre en las sociedades™.

L os actos compuestos 0 mixtos|o son por viaprincipal o por accesion de otro.
Asi, cuando sabiendo y queriendo €l comprador pagar por unacosamas delo que
vale, se tiene una compra y una donacién, o si se paga a un artifice para que
confeccione un anillo con materiasuya, hay compray arrendamiento, etcétera. La
composicién por via accesoria se produce en las cauciones reales y personales®.

Grocio termina afirmando que “todos | os actos (tiles a otros, excepto los me-
ramente benéficos, se llaman contratos’ (omnes autem actus aliis utiles, extra
mere beneficos, contractuum nomine appellantur)? . De éstos se deduce que para
nuestro autor solo quedan excluidos del concepto de contrato las liberalidades,
especialmente las donaciones, tanto reales como promisorias. Ello explicaque de

1 Grorius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. 11, cap. 11, péarr. 21 (ed. cit. p. 226).
2 GroTius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. 11, cap. 12, parr. 1 (ed. cit., p. 228).
2L GroTius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. 11, cap. 12, parr. 2 (ed. cit., p. 228).
2 GroTius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. 11, cap. 12, parr. 2 (ed. cit., p. 228).
2 GroTius, Hugo, Deiure belli ac pacis, lib. 11, cap. 12, parr. 3 (ed. cit., p. 229).
2 Grorius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. I1, cap. 12, parr. 4 (ed. cit., p. 230).
% Grorius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. I1, cap. 12, parr. 5 (ed. cit., p. 230).
% Grorius, Hugo, De iure belli ac pacis, lib. 11, cap. 12 pérr. 7 (ed. cit., p. 230).
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las promesas Grocio haya tratado en el capitulo X1: De promissis.

3. Lainfluencia de Molina en Grocio queda escondida por €l diferente sistema
expositivo que éste emplea. Mientras Molina primero define y después clasifica,
Grocio hace a contrario, pues, como se ve, empieza por clasificar los actos, para
asi llegar después a contrato. Como se dijo, la separacion de las promesas con
respecto al contrato esta determinada por el sentido mas restringido de contrato
adoptado por Grocio, en tanto Molina habiatratado ala promesa como una espe-
cie de contrato (donacion). Pero laexposicion de aquél esta muy influida por éste
(y por el neotomista belga Leonardo Lessius)?. En todo caso, lo decisivo es la
idea de situar a contrato en un lugar principal del sistema.

V. SAMUEL PUFENDORF

Ladoctrina de pactis et promissis expuesta por Samuel Pufendorf (1632 - 1694)
en su De jure naturae et gentium (1672)%, depende, a su vez, de la de Hugo
Grocio, a quien cita constantemente; pero constituye un desarrollo mayor de la
misma. En efecto, lo que aquél trataen un capitul o, Pufendorf laextiende por tres.
Setratadel libro 111, capitulo 6: De consensu circa promissa et pacta adhibendo;
y capitulo 7: De materia promissorum et pactorum; a los que todavia se puede
agregar €l capitulo 8: De conditionibus promissionum.

End capitulo 6, sobre el consenso, se examinalas modalidades que puede adoptar
su manifestacion tanto expresacomo técita?® . Sigue el tema de la capacidad absol u-
ta, bajo ladenominacién de ususrationis,y su exclusion en losinfantes, dementesy
amentes® y una discusion sobre la incapacidad relativa de los menores™. Final-
mente comparecen los vicios del consentimiento: error®2, dolo® y fuerza®.

El capitulo 7 da entrada a los diversos temas concernientes a objeto (mate-
ria), el cua no debe ser imposible® ni ilicito®*. Pufendorf terminael capitulo con

27 Como hademostrado DiesseLHORsT, M., Die Lehre des Hugo Grotius vom Ver sprechen (K6ln-
Graz, 1959); cfr. Wieacker, F., Contractus und obligatio im Naturrecht zwischen Spatscolastik
und Aufkl&rung, en La seconda scolastica nella formazione del diritto privato moderno (Mila-
no, Giuffre, 1973), p. 223 ss.

% Ed.: Purenporr, Samuel, De iure naturae et gentium (Francofurti et Lipsiae, 1759; reimp.
Frankfurt a. M., Minerva, 1967), 2 vals. Lit.: véanse los articulos de Wiaecker y €l libro de
Nanz, Klaus-Peter, Die Entstehung, pp. 149 - 155, todos cit. supran. 13.

2 PurenDoRF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. I11, cap. 6, parr. 2 (ed. cit., val. |, p. 379)
% Purenporr, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 6, parr. 3 (ed. cit., vol. I, p. 381).
31 PurenporF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 6, parr. 4 (ed. cit., vol. I, p. 381).
%2 PyrenporF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 6, parr. 6-7 (ed. cit., val. I, p. 385).
3 Purenporr, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 6, parr. 8 (ed. cit., vol. I, p. 388).
3 Purenporr, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 6, parr. 9-13 (ed. cit., val. I, p. 389).
% PurenporF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 7, parr. 2-5 (ed. cit., val. I, p. 404).
% PyrenporF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 7, parr. 6-9 (ed. cit., val. I, p. 411).
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la consideracion de la promesa a favor de terceros® y del hecho ajeno®.
El capitulo 8 los destina su autor a tema de las modalidades. condicion®,
lugar® y plazo*.

V1. JEAN DOMAT Y ROBERT JOSEPH POTHIER

Con Grocio y Pufendorf, el esquema de una doctrina general de los pacta y
promissa quedd sustancia mente trazado. S6lo hizo faltaliberarlo del filosofismo
con que losiusnaturalistas solian envolver los conceptosy lasfiguras del derecho
romano. Esafue la obra de Robert Joseph Pothier (1699 - 1772), en su Traité des
obligations(1761)*2. Con él, las nociones recuperaron su perfil dogmatico-juridi-
co. Las fuentes de Pothier son, en primerisimo lugar, el derecho romano, pero
también Grocio y Pufendorf. Entre medio se sitlia, sin embargo, lafigura de Jean
Domat (1625 - 1696) y su obra Les lois civiles dans leur ordre naturel (1689)*,
importante para nuestro tema por el disefio de su célebre teoria de la causa, que
Pothier adopto.

1. Por esta razon, la expondremos brevemente aqui.

Domat dice que hay 4 clases de convencion (que para é es lo mismo que
contrato). En efecto, quienes contratan —expresa— o0 se dan reciprocamente una
cosa por otra, como en laventa o en lapermuta; o hacen alguna cosa el uno para
el otro, como cuando cada cual se encarga de l0s negocios de su contraparte; o
bien, el uno hacey el otro da, como cuando se arriendael trabajo por un precio; o,
en fin, uno solo hace o da, sin que € otro nada haga ni dé, como si alguien se
encarga gratuitamente de los negocios de otro o si hace una donacion*.

Ahora bien, continla Domat, en las tres primeras clases de convenciones se
hace un comercio en donde nada es gratuito y “la obligacion de uno es el funda
mento de aquella del otro” (I’ engagement de |’ un est le fondement de celui de
I"autre). Esto ocurre, afiade, incluso en las convenciones en donde solo uno pare-
ce obligado, como en el préstamo de dinero, pues: I’obligation de celui que
emprunte a été précédée de la part de I’autre de ce qu'il devait donner pour

87 Purenporr, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 7, parr. 10 (ed. cit., val. I, p. 416).
% PurenporF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 7, parr. 11 (ed. cit., vol. |, p. 417).
% PurenporF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 8, parr. 1-5 (ed. cit., vol. I, p. 418).
4 PurenporF, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 8, parr. 6 (ed. cit., vol. I, p. 423).
41 Purenporr, Samuel, Deiure naturae et gentium, lib. 111, cap. 8, parr. 7 (ed. cit., vol. I, p. 423).

42 Ed.: PoTHIER, Robert-Joseph, Traité des obligations, en (Euvres de Pothier (ed. Bugnet,
Paris, 1861), vol. X.

4 Ed.: DomaT, Jean, Lesloiscivilesdansleur ordre naturel, en (Euvres complétes de J. Domat
(ed. Remy, Paris, 1835), 4 vols.

4 DowmaT, Jean, Lesloiscivilesdansleur ordre naturel, lib. I, tit. 1, sec. 1, parr. 4 (ed. cit., vol.
[, p. 122).
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former la convention. Y concluye: Ainsi I’ obligation qui se forme dans ces sortes
de conventions au profit de I’ un des contractans, a toujour sa cause dela part de
I"autre; de modo que: I’ obligation serait nulle, si, dans la vérité, elle était sans
cause®. En las donaciones y en los otros contratos en los cuales uno solo hace o
da, I’ engagement de celui qui donne, a son fondement sur quel que motif raisonnable
et juste, come un service rendu, ou quelque autre mérite du donataire, ou le seul
plaisir defaire du bien. En consecuencia, concluye, ce motif tient lieu de cause de
la part de celui qui recoit et ne donnerien®.

No eseste el lugar apropiado parajuzgar estateoria oscuraeimprecisa (inclu-
SO en su lenguaje’), ni para rastrear sus origenes, que nosotros vemos en una
pésima adaptacion de al gunos textos romanos, interpretados alaluz de las doctri-
nas medieval es acerca de los pactos vestidos®. Lo Unico importante es recalcar
gue semejante teoria ha de ser la asumida por Pothier.

2. Como habiamos adelantado, Pothier resultd ser el sistematizador definitivo, o
casi, de lateoriageneral del contrato. Esta, sin embargo, aparece en €l interior de
una teoria general de las obligaciones, como €l titulo de la obra lo indica. La
afirmacion de partida del autor es que tres cosas resultan ser de la esenciade una
obligacion: que haya una causa de donde nazca® ; unas personas entre las que se

% Dowmar, Jean, Lesloiscivilesdansleur ordre naturel, lib. I, tit. 1, sec. 1, parr. 5 (ed. cit., vol.
I, p. 122).

% DomarT, Jean, Lesloiscivilesdansleur ordre naturel, lib. I, tit. 1, sec. 1, parr. 6 (ed. cit., vol.
I, p. 124).

47 Obsérvese el uso promiscuo de engagement y obligation; de fondondement y de cause, 1o
mismo que de lieu de cause. Téngase, ademés, en cuenta que lo dicho por Domat acerca del
préstamo de dinero supone que este negocio sea obligaciona mente bilateral, 1o que, en efecto,
él afirmaen otro lugar.

“ Lit.: KarsTen, Die Lehre vom Vertrage bei den italienischen Juristen des Mittelsalters
(Rostock, 1888.- reimp. Amsterdam, 1867); Brissaup, Dela notion de cause danslesobligations
conventionnelles (Bordeaux, 1879); Bover, G., Recherches historiques sur la résolution des
contrats (Paris, 1924); CariTaNT-LE BrAs, De la cause des obligations. Contrats, engagement
unilatéraux, legs (32ed., Paris, 1927); BatTistonl, E., La causa dei negoz giuridici (del diritto
intermedio al codice civileitaliano) (Padova, 1932); MEeveRrs, E. M., Les théories médiévales
concernant la cause de la stipulation et la cause de la donation, en Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis 14 (1936), p. 365 ss.; CHREVRIER, Essai sur |’ histoire de la cause dans les
obligations (Paris, 1929); FepeLe, Considerazioni sull’ efficacia dei patti nudi nel diritto
canonico, en Annali Macerata 10 (1937), p. 115 ss.; SOLLNER, A., Die causa im Kondiktionen-
und Vertragsrecht des Mittelalters bei den Glossatoren, Kommentatoren und Kanonisten, en
Zeitschrift der Savigny-Siftung, rom. Abt. 77 (1960), p. 182 ss.; CaLAsso, F, Il negozio giuridico
(22ed., Milano, 1967); Garcia Garripo, Manuel, Causa contractual en el derecho intermedio:
influencia de glosadores y canonistas en las Partidas y en el Ordenamiento de Alcal4, en
Vacca, Letizia (ed.)., Causa e contratto nella prospettiva storio-comparatistica (Torino,
Giappichelli, 1997), pp. 175 ss.; BiroccHi, Italo, Causa e definizione del contratto nella doc-
trina del Cinquecento, ibid., pp. 189 ss.; Luig, Klaus, Causa und Innominatvertrag in der
\ertragslehre zur Zeit des Naturrechts, ibid., pp. 217 ss.

4 En este punto, cause significa“fuente”.
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establezca; y una cosa que sea su objeto. Las causas de la obligacién son el con-
trato, el cuasicontrato, el delito y el cuasidelito; a veces la equidad y laley. En
primer lugar, Pothier se propone tratar del contrato, alo cua procede en el si-
guiente orden: (i) qué sea un contrato; su diferencia con la policitacién y qué
cosas se deben distinguir en aquél; (ii) divisiones del contrato; (iii) vicios genera-
les que pueden encontrarse en ellos; (iv) personas que no pueden contratar; (V)
gué puede ser objeto de los contratos; (vi) sus efectos; (vii) su interpretacion;
(viii) e juramento que suele adjuntarse a las convenciones™.

Después de definir a contrato como especie de la convencién destinada a
formar unaobligacion, de diferenciarlo de lapolicitacién o promesa no aceptada,
dedistinguir en él |as cosas que son de su esencia, de su naturalezay accidentales
y de dividirlo segun distintos puntos de vista en nominados e innominados, de
derecho estricto y de buenafe, sinalagméticosy unilaterales, consensualesy rea-
les, interesados para ambas partes (onerosos), de beneficencia (gratuitos) y mix-
tos, principalesy accesorios, formalesy sinforma®, entraPothier en el temaDes
différents vices qui peuvent se rencontrer dans les contrats, que son €l error, €l
defecto delibertad (fuerza), €l dolo, lalesién entre mayoresy menores, el defecto
de causa (en donde se expone la doctrina de la cause honnéte basada en Domat) y
lo que Pothier llama el défaut de lien, que se da cuando € cumplimiento de la
obligacion se deja al arbitrio del deudor®. Enseguida trata Des personnes qui
sont capables, ou non, de contracters® equivalente alo que hoy |lamamos la teo-
ria de la capacidad. El tema siguiente es De ce qui peut étre I’ objet des contrat.
Que ce ne peut étre qu’ une chose qui concerne les parties contractantes, suivant
larégle qu’ on ne peut valablement stipuler ni promettre que pour soi**, 0 sealas
reglas sobre el objeto, la estipulacion en favor de un tercero y la promesa del
hecho gjeno, temas estos que son reminiscencia del viejo modelo institucional y
delatan su origen.

He aqui, pues, la primera exposicién netay estrictamente juridica de unadoc-
trinageneral del contrato, no contaminada de fil osofismos, como en |os anteceso-
res. Ello explica que los codificadores franceses se hayan podido limitar a verter
estadoctrinaen brevesarticul os, que de esta maneraquedao fijadalegidativamente.
Tal fijacién se expandi6 con el codigo mismo. Sdlo por obra de la pandectistica
primeroy por el cédigo aleman de 1900 después, empezd a sufrir la concurrencia
de la tradicion paralela del acto o negocio juridico. Pero eso pertenece a otra
historia.

%0 Todo en: PotHiER, Robert-Joseph, Traité des obligations, parr. 2 (ed. cit., p. 3).
51 PoTHIER, Robert-Joseph, Traité des obligations, pérr. 3-15 (ed. cit., p. 4).
52 PoTHIER, Robert-Joseph, Traité des obligations, parr. 16 (ed. cit., p. 13).
58 PoTHIER, Robert-Joseph, Traité des obligations, parr. 49 (ed. cit., p. 28).
5 PoTHIER, Robert-Joseph, Traité des obligations, péarr. 53 (ed. cit., p. 32).





