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I. INTRODUCCION

La tendencia a la generalizacion y abstraccion de la jurisprudencia de la épo-
ca moderna fue impulsada por los ideales sistematicos, desencadenados pri-
mero por el humanismo y continuados por el iusnaturalismo hasta llegar a los
primeros codigos de fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX.!
Dicha tendencia sistematica consistié en la busqueda de nuevas ordena-
ciones para la materia juridica, dio lugar a la construccion de conceptos ju-
ridicos superiores de amplia aplicacion e incluso universal irradiacion. Los
sistemas se construyeron con base en teorias de diversos niveles de genera-
lidad, la elaboracion de nuevos conceptos y de nuevas teorias al servicio de
la formacion del sistema no fue sin costo, las nociones de derecho se vieron
afectadas por las exigencias del sistema. La concepcion del contrato como
acuerdo dirigido a crear, modificar o extinguir relaciones obligacionales y
reales, a diferencia del contrato justinianeo tan solo dirigido a crear obliga-
ciones, fue impulsada por la necesidad de situar al contrato en los niveles

Coordinador del Area de Historia del Derecho del Ilustre y Nacional Colegio de Aboga-
dos de México.
! Guzman Brito, Alejandro, “Causa del contrato y causa de la obligacién en la dogma-
tica de los juristas romanos, medievales y modernos y en la codificacion europea y america-
na”, Revista de Estudios Historico-Juridicos, Valparaiso, num. 23, afio 2001, pp. 209-367.
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4 FERNANDO MARCIN BALSA

mas altos, y por ende abarcadores, del sistema juridico. Asimismo, por el

principio del consensualismo se da el reconocimiento de efectos reales a con-
tratos como la compraventa que en el derecho romano eran soélo titulos de
adquisicion, pero no modos de adquirir la propiedad. 2

Los tedlogos juristas espafioles de los siglos XVI y XVII son los respon-
sables de la creacion de una teoria general del contrato. Calcada sobre las
fuentes romanas pero en definitiva original.> La construccion de una teoria
natural del contrato formo parte de un movimiento intelectual mas amplio,
el renacimiento de la filosofia tomista. La teoria del contrato realizada por
los tedlogos juristas espafioles, es mas precisamente una familia de teorias.
Dicha familia de teorias fue construida a partir de las siguientes preguntas:
(Cuando un contrato es vinculante? ; Cuando un contrato es voluntario? Y
(cuando una de las partes esta obligada a cumplir lo que ha prometido?*

En la exposicion concerniente a las estipulaciones contenida en J.3,18-19
de las Instituciones de Justiniano, se puede ver una primera matriz de lo que
es la doctrina general del contrato. El titulo 18 del libro 11 de las /nstitutio-
nes de Justiniano esta dedicado al tema “de la division de las estipulacio-
nes” (de divisione stipulationum), y el 19, al “de las estipulaciones inutiles”
(de inutilibus stipulationibus), esto es, a aquéllas que en sentido general se
podria denominar como ineficaces. Por lo que atafie a estas ultimas, Justi-
niano, no present6 la estructura normal de la estipulacion, sino su patologia;
mas, a partir de esta exposicion patologica se descubren, por oposicion,
cuales vienen a ser los requisitos de una estipulacion eficaz.’

Sobre este esquema expositivo, en parte, se inspir6 la moderna teoria ge-
neral sobre la estructura del contrato: capacidad; voluntad y consentimiento,
exentos de vicios; objeto licito; causa licita; representacion; modalidades:
condicion y plazo. El orden gayano-justinianeo sugirid, ademas, la necesi-
dad de clasificar o dividir al objeto, o sea a las estipulaciones. En la tradi-
cion posterior la division o clasificacion serd aplicada al contrato. En todo

2 Idem.

3 Cfr. Rossi, Giovanni, Dai contratti al contratto: Giuristi al lavoro alle soglie dell etd
moderna (a proposito di 1. Birocchi, Causa e categoria generale del contratto. Un problema
dogmatico de la edad moderna. 1. Il cincuecento, Turin, Giappicheli, 1997, en Quaderni
fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 27/ 1998, Giuffre, Milano, p. 518.

4 Gordley, James, Natural law origins of the common law o contract, en Barton, John
(ed.), Torward a general law of contract, Dunker & Humbolt, Berlin, 1990, pp. 367-465.

> Guzman Brito, Alejandro, “Para la historia de la formacién de la teoria general del
acto o negocio juridico y del contrato, III: Los origenes historicos de la teoria general de
contrato”, Revista de Estudios Historico-Juridicos, nim. 22, Valparaiso, 2000.
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esto, se tienen prefigurados: divisiones de contratos y requisitos del con-
trato.

II. BARTOLOME FRiAS DE ALBORNOZ

Sin pretender atribuir primicias, un punto de partida justificable es el
fundador de la catedra de Instituta de la Universidad de México, Bar-
tolomé Frias de Albornoz,” y el Arte de los contractos publicado en
1573.%

La portada del Arte de los contractos muestra que el autor fue
estudiante de Talavera, y que la obra fue dedicada a Diego de Cova-
rruvias y Leiva. Destinada al uso de juristas, tedlogos, confesores,
escribanos y mercaderes. Reenvia a la conclusion del libro que sirve
de prologo universal a todo el libro. La lectura del prélogo-conclu-
sion resulta interesante ya que por un lado derriba muchas ideas for-
madas en torno al distanciamiento de las escuelas de jurisprudencia
del siglo XVI. El autor, si bien puede ser insertado dentro de la llama-
da segunda escoléstica espafiola, muestra una formacion humanista,
hace referencia a Ciceron y a su ius in artem redigendo para justificar
el titulo de la obra. Menciona a Lutero afirmando que era tedlogo an-
tes de ser hereje. Por otro lado, reflexiona respecto al encuentro con
los pueblos nativos americanos y revela el significado que adquiri6 el
ius gentium de las fuentes romanas para los juristas de la época; afir-
ma que la contratacion debia estar fundada en el “amor al préjimo”.°

La obra presenta un sistema original en cuatro libros.!° El libro primero
trata de los contratos personales, sirve como introduccion para los contra-

6 Idem.

7 Bartolomé Frias de Albornoz, perito en latin y griego, alumno de Alonso Sanchez,
Fernan Gémez y Antonio Goémez, teniendo 34 afos inaugur6 la catedra de Instituta en la
Universidad de México instalada el 25 de enero (dia de la conversion de San Pablo) de 1553.
Barrientos Gradon, Javier, La cultura juridica en la Nueva Espaiia (Sobre la recepcion de la
tradicion juridica europea en el virreinato), México, UNAM, 1993, pp. 124-126. Birocchi,
Italo, Causa e categoria general del contratto. Un problema dogmatico nella cultura priva-
tistica dell’eta moderna. I. Il cincuecento, Turin, Giappichelli, 1997, pp. 228 y 229.

8 Frias de Albornoz, Bartolomé, Arte de los contractos, Valencia, Pedro de Huete, 1573.

° Ibidem, fol. 174.

10 “Tabla de los titulos de efte libro. Libro I. De los contractos perfonales: Titulo-Pro-
logo; 1. Introduction para los contratos; 2. De las obligaciones y promifsiones; 3. De la
mancomunidad; 4. Del contracto torpe, o impofible; 5. De la pena conuencional; 6. De las
pagas; 7. De las conpenfaciones; 8. De las innouaciones; 9. De la cobranga de paga no deui-
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6 FERNANDO MARCIN BALSA

tos, y equipara las obligaciones a las promisiones. El libro segundo trata de
los contratos reales, considera en este la donacion, al mutuo, al comodato,
la compraventa, la permuta, y el arrendamiento. El libro tercero habla de
los contratos irregulares, que son el censo enfyteusis, el censo de quitar, el
retracto por el tanto, los de los cambios y mercaderes, de los corredores y
pregoneros y de los cuasicontratos. El libro cuatro considera al matrimonio
un contrato.

Trata la materia estudiando cada contrato analiticamente segtin los prin-
cipios en los que se funda y segun lo que lo relacionaba con los otros con-
tratos.!!

En el titulo primero denominado “Introduccion para los contratos” mues-
tra que trabaja sobre una categoria general de contrato y ofrece una defini-
cion explicita:!? “Contracto es Obligacio de vna parte a otra, llamafe affi,

da; 10. De la fianga; 11. De la fianca iudicial; 12. Del mandadero, o procurador de negocios;
13. De el que fe entromete en negocios agenos fin mandado de cuios fon; 14. De la com-
pafiia; 15. De los pefios y hypotecas; 16. De la hypoteca legal o tacita; 17. De la prelacion
de hypotecas; 18. De el depofito. Libro II. De los contractos reales: Prologo y
comun de contractos reales; 1. De la donacion; 2. De la reuocacion de donacion; 3. De las
mercedes de res; 4. De el empre ftido mutuo; 5. De el pre ftamo commodato; 6. De el comun
de empreftido y prestamo; 7. De el engafio en la mitad de el justo precio; 8. De el que uende,
o contracta cofa agena; 9. De la vendida y compra; 10. De la cofa uendida; 11. De los con-
ciertos de la uendida; 12. De la uendida de esclauo; 13. De el riefgo de la uendida; 14. De
las tachas de la cofa uendida; 15. De el saneamiento; 16. De el precio y comprador; 17.
De el trueco, o cambio; 18. De el loguero y arrendamiento. Libro. III. De los contractos
irregulares: Prologo; 1. De el cenfo enfyteufis; 2. De el cenfo al quitar; 3.De el retracto
por el tanto; 4. De los cambios y mercaderes; 5. De los corredores y pregoneros; 6. De los
quafi contractos. Libro.IIIl <sic>. De los contractos matrimoniales:Prologo; 1. De el S.
Concilio tridentino; 2. De el sacramento del matrimonio; 3. De los impedimentos de el ma-
trimonio; 4. De los eftorvosde el matrimonio; 5. De los impotentes por natura, o por arte;
6. De el matrimonio confumado; 7. De los efectos de el matrimonio; 8. De los delictos en
matrimonio; 9.De el divorcio, o departimiento de los cafados; 10. De el parentefco carnal
y de la afinidad, o cufiadia; 11. De los hijos legitimos; 12. De los hijos no legitimos; 13. De
las legitimaciones; 14. De el porhijamiento, o adopcion; 15. De el derecho de los dotes; 16.
De las arras; 17. De las donas y vistas de los defpofados; 18. De la donacion entre marido y
muger; 19. De la reftitucion de el dote; 20. De los bienes gananciales. Conclufion de el Arte
de los contractos”. Frias de Albornoz, Bartolomé, Arte de los contractos,..s/n.

1" Frias de Albornoz, Bartolomé, Arte de los contractos, f. 174. Birocchi, Italo, Causa e
categoria general del contratto. Un problema dogmatico nella cultura privatistica dell eta
moderna. 1. 1l cincuecento...,p. 231.

12 «“Contracto es Obligacid de vna parte a otra, llamafe affi, porque dos uoluntades
diuerfas fe uienen a traher a vn confentimiento, y el contrario defte, fe llama Diftracto, que
es quando dos partes o uoluntades q han confentido en una cofa, por voluntad de entrambas
fe apartan de ella... Y es de aduertir, q afsi como el confenfo haze Contracto, el difenfo no
haze Diftracto, fino el confenfo le ha de deshazer, como le haze...Defte Contracto que he
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porque dos uoluntades diuerfas fe uienen a traher a vn confentimiento”. El
contrato adquiere su “nombre” cuando dos “voluntades diversas” “convie-
nen” en una “cosa” y forman un “consentimiento” del que “nace una obli-
gacion” de una parte a otra.

Evidentemente cuando el autor afirma que contrato es obligacion de una
parte a otra, esta pensando en la estipulacién romana, y continta con la
confusion de la obligacion y el contrato vislumbrada en la Ley Unica de las
Obligaciones del Ordenamiento de Alcala.

De Albornoz, mas adelante afirma que la “substancia” del contrato con-
siste en tres cosas, “los contrayentes”, “la cosa sobre la cual se contrae” y
“como se contrae” porque cualquiera de estas cosas puede hacer invalido al
contrato."® Destaca que al mencionar estos elementos no considera la “cau-
sa” pero se explica, ya que antes habia dicho (en contra de la opinion co-

9% ¢

mun) que siendo el “consentimiento el primer presupuesto”, “el contrato era
la causa” y lo que le daba nombre tanto a la obligacion como a la accion.'

dicho, q es el confentimiento delas partes q en alguna cofa fe cduiene, nafce la Obligacid q
es el derecho pafsivo por ddde el q fe obliga efta atado a cuplir lo q prometio. Efto quiere
dezir Obligacion, q es lo mismo q atamiento en roméce, porq el hdbre fe ata por fu promefa,
y queda fin la libertad q tenia antes q lo prometief fe y obligado a cumplir lo q prometio”.
Ibidem, £.3.

13 « . deuemos mirar cd atecid en todo contracto tres cofas fubfticiales, q fon, los
Cotrayentes, la cofa sobre q fe contrahe, y como fe cotrahe, porq qualquiera cofa deftas
puede hazer invalido el contracto”. f.4.

14 Defta Obligacid dizen todos los Doctores y textos dl Derecho Ciuil q fe pduze la
Actio q es Derecho de cobrar en juyzio cada vno lo q fe le deue. Por manera q el Contracto
es padre dela Obligacion, y la Obligacion madre de la action, y por consiguiente el Con-
tracto aguelo de la action. Action en romance (fi fe pudieffe dezir) fignifica hazimiento o
hechura, pero ninguno deftos fignificados fe le puede dar, porq hazimiento no es vocablo
Caftellano, fino vfurpado en la materia de las rétas Reales, como en fu lugar veremos.
Hechura comumente fe toma en latin por forma, que la hechura de una ropa, o de una cofa o
figura della. Quiere pues Actio dezir, el derecho q copete al Actor, para pedir al q tiene obli-
gado que cumpla la obligacio que le hizo, y fegii la Obligacion es, afsi dizen los Doctores
y Derecho ciuil, q fera la Action que compete, fi la Obligacid es personal, la Action fera
perfonal, fila Obligacid es Real, la Actio fera real, y fi la Obligacion fuere mezclada, o
compuefta de perfona y cofa, en tal cafo tambi€ la Action fe dira Mixta...

Digorefolutamente, q la Actio no nafce dela obligacid, ni tiene q ver con ella, fino en-
trambas del Contracto de qui€ ygualmete proceden y para efto repito el primer prefupuefto,
q el Contracto es cdfentimiento delos cotrayentes. Efte Contracto q es la caufa ori-
ginal produze de fi dos ef fectos correlativos, q el uno no fe puede dar ni aun confiderar
fin el otro, q fon en el obligado de la Obligacid, y en aquel qui¢ fe obligo la Actio, entram-
bos ygualméte, q porel mifmo cafo q el Actor tiene derecho de pedir, y aquel a qui€ ha d
pedir, for¢ofamé&te ha de eftar obligado. Afsi q la actio y la obligacion, fon correlativos, q
no se puede dar el uno fin el otro, y por el mifmo cafo que lo fon no puede el uno produzir
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8 FERNANDO MARCIN BALSA

Menciona la regla “en las Obligacioes fe ati€éda la verdad y no la
folénidad» contenida en Recopilacion 5,16,2 (1567) que es la Ley unica del
Ordenamiento de Alcala arriba citada. Sobre la cual se expresaba como una
ley admirable, de grandisimo efecto e importancia ya que corregia grandisi-
ma parte del derecho positivo y dejaba sin efecto a Siete Partidas. 6,11,1 y
2,casitodala7,la8,1a9,1a10,1la26yla27, advirtiendo que antiguamente
para que uno se obligase era necesario que estuvieren los contrayentes en
presencia del uno y del otro, haciendo que el que se obligaba realizaba la
promesa del contrato y el otro decia que aceptaba, y que esto se llamaba
“eftipular» que era vocablo comun a entrambas partes. '3

III. LUIS DE MOLINA

Luis de Molina en De justitia et jure, publicado entre 1593 y 1609, en el tomo
II contiene una parte denominada De contractibus que vi6 la luz en 1597.16
El tratamiento de la materia comienza en la Disp. 252: que trata sobre
Pactum et contractum quid sint et de obligatione civili et naturali “qué son
pacto y contrato y de la obligacion civil y natural”; es decir, esta destinada

al otro, fino entrambos fer yguales, y diftinctos, no uale lo g me pueden opponer, que padre
¢ hijo fon correlativos y el padre engendra al hijo, mas en quanto ala correlacion no fon fino
yguales, q tan prefto como me da el padre que es padre, me ha de dar el hijo refpecto dlqual
fe llama padre, y no fe puede confiderar el uno fin el otro, como dixe de la actid y dela
obligacion [...] la obligacion no puede naturalmente fer caufa de effecto contrario fuyo, y
que la deftruyef fe, como es la action que forgofamente la destruye [...] es la action, y de
donde procede. Efto prefupuefto digo que la Action y Obligacid no fe dan la una ala otra
el nombre, fino que entrambas lo toman del Contracto ques fu causa, y fiel
Contracto es entre personas, que no obligan mas de fus perfonas, la obligacion y la Action
feran Perfonales, porque no puede la vna tener nombre contrario dela otra, y fi el Contracto
es Real, donde las perfonas no fe obligd, fino que obligan fus cosas, fe llamaran la Obli-
gacion y Action Reales. Mas fi el Contracto es Mixto o compuefto, quiero dezir que hay
Obligacion de Perfona y Obligacion de Cofas, entoces la Obligacion y la Action fe llama
Mixtas que quiere dezir mezcladas delo uno y delo otro, y fiempre tomaran nombre la una y
la otra del Contracto donde tienen origen. Si es el Contracto de Compra nafce la Action que
los Latinos llaman ex empto, nofotros la diremos Action de compra, fi es Trueco, nafce la
Action de Permutacid, y af fi por el configuiete de todos los contractos”, f.3.

15 Frias de Albornoz, Bartolomé, Arte de los contractos, ... f. 5.

16 Molina, Luis de, De justitia et jure, 5 vols. Allobrogum, Coloniae, 1733. Citado por
Guzman Brito, Alejandro, Para la historia de la formacion de la teoria general del acto o
negocio juridico y del contrato, III: Los origenes historicos de la teoria general de contrato,
en Revista de estudios historico-juridicos, n.22, Valparaiso, 2000.
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a lo que se podria llamar el concepto o la definicion del contrato.!” Luis de
Molina cita la propuesta de Labedn contenida en D.50,16,19, y afirma “con-
tractus propie & precise sumptus...est pactum ex quo ultro citroque orintur
obligatio». Luis De Molina, a diferencia de Bartolomé Frias de Albornoz,
negaba que la promesa aceptada constituyese un contrato, y continuaba con
la nocion de contrato propiamente dicho de Bartolo de Sasoferrato.

Luis de Molina inmediatamente después de definir al contrato de la D.
253 a la 259 trata las diferentes divisiones del contrato, de esta forma: De
contractibus nominatis et innominatis “De los contratos nominados e inno-
minados™; D.254: Qui contractus solo consensu, qui solo verbo, qui scrip-
tura et qui opere compleantur “Cudles contratos se perfeccionan s6lo por la
palabra, cuales por la escritura y cuales por la obra”; D.259: Contractus, qui
bonae fidei et qui stricti juris et de aliis contractibus divisionibus “Contra-
tos de buena f¢ y de derecho estricto y otras divisiones de los contratos”.!®

En la D.262 deja los contratos en general y entra en las promisiones. El
jurista, también en general sigue el esquema de la stipulatio contenido en
J.3,18-19, para hablar de las promissiones.'® El primer problema tratado es
como se forma el acto promisorio, lo que hoy corresponde a la doctrina de
la formacion del consentimiento. D.262: Promissio differt a proposito et
de duplice promissionum genere ac simul de virtutibus veritatis ac fidelita-
tis “La promision difiere del proposito, del doble género de promisiones y
simultaneamente de las virtudes de la verdad y fidelidad”; D.263: Promis-
sio ante acceptationem revocari ne libere possit et utrum ex sua natura id
habeat an ex positivo jure “La promision no se puede revocar libremente
antes de la aceptacion y si esto tiene lugar por su naturaleza o por derecho
positivo”; D.264: Promissio a quo acceptari possit et quousque absenti fac-
ta valeat “Por quién puede ser aceptada la promision y hasta cuando vale la
hecha por un ausente”. La D.267: Promissio aut stipulatio ut obliget quan-
tum deliberationis et spontanei habere debeat “Para que la promision o es-
tipulacion obligue cuanto debe tener de deliberacion y espontaneidad”, trata
la libertad del consentimiento promisorio y de la fuerza, que corresponde a
lo que llamamos vicios de la voluntad.?®

17" Guzman Brito, Alejandro, Para la historia de la formacion de la teoria general del
acto o negocio juridico y del contrato, Ill: Los origenes historicos de la teoria general de
contrato..., pp. 45-60

18 Citado por Guzméan Brito, Alejandro, idem.

19" Idem.

20 Idem.
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10 FERNANDO MARCIN BALSA

Las disputationes 268 y 269 examinan la falta de objeto: la D.268: Pro-
missio aut stipulatio de re incerta, de facto alieno, de re sacra aut publica
et de homine libero, an valida sit ““Si sea valida la promision o estipulacion
acerca de una cosa incierta, de un hecho ajeno, de una cosa sagrada o pu-
blica y de un hombre libre”. La D.269: Promissio rei, qui solum est in spe,
an valeat. Et cui res promissa pereat “Si vale la promision de una cosa que
solo existe en la esperanza. Y para quién perece la cosa prometida”. En la D.
271 trata la ilicitud del objeto: De promissione rei impossibilis, ilicita aut
idcirco contra bonos mores, quod occasionem praeberet ruinae et quid si
haec ultima juramento confirmetur “De la promision de una cosa imposible,
ilicita o contra las buenas costumbres”.?!

Se reconoce en estas exposiciones la teoria moderna del contrato, ya que sin
duda, la doctrina iusnaturalista de las promesas es la base de la doctrina moderna
de los contratos.?

IV. PEDRO DE ONATE

En 1646 se publico el primer volumen del De contractibus de Pedro de Ona-
te® (1567-1646) titulado De contractibus in genere.?* Pedro Ofate no parte

21 Idem.

22 Guzmén Brito, Alejandro, La codificacion civil en iberoamérica. Siglos XIX y XX,
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2000, p. 99.

23 Pedro de Onate, jurista jesuita espafiol misionero en Peru, Paraguay y Argentina. Ori-
ginario de Valladolid, ingres6 a la Compaiiia de Jesus en 1586, probablemente alumno de
Francisco Suarez. Partio hacia Perti en 1592, en Lima fue maestro de novicios y predicador
para los pueblos nativos. Después, fue nombrado Provincial de Paraguay (1615-23), jugd un
papel importante en la fundacion de la Universidad de Cordoba. Parece que sus ultimo afios
de vida los paso en la provincia peruana donde circundado de una gran fama era escuchado
por los oidores de la Real Audiencia, muere en 1646 en coincidencia con la publicacion
del primer tomo del De contractibus titulado De contractibus in genere. Los demas tomos
De singulis contractibus lucratibis (que contiene dos partes), y De singulis contractibus
onerofis fueron publicados en Roma entre 1647-1654. Al parecer su obra es considerada el
producto mas completo de la escolastica neotomista espafiola en materia de contratos. Biroc-
chi, Italo, Causa e catogoria generale del contratto. Un problema dogmatico nella cultura
privatistica dell’eta moderna. 1. Il cincuecento, ..., pp. 271-275. Respecto de la responsabi-
lidad adjudicada a la mencionada escuela de jurisprudencia véase Gordley James, “Natural
law origins of the common law o contract”, en Barton, John (ed.), op. cit., pp. 367-465.

24 Ofate Vallisoletano, Pedro de, De contractibus. Tomi tres. Primvs De contractibus
in genere. Secvndus, contractibus lucratibis. Tertius, De fingulis Contractibus onerofis.
Noua Methodo ex iuris vtriufque legibus, & Thelogorum & lurisperitum placitis concin-
nari, Primvs tomus. De contractibus in genere, Roma, Ex typographia Francifci Caballi,
MDCXLVI.
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NOTAS PARA EL ESTUDIO DE LA TEORIA DE CONTRATOS 11

de la obligacion, pero le resultaba necesario confrontar el significado de con-
tractus con el cuasicontrato y al distracto: “aequivoca prius dividenda sunt,
quam definenda” *

Por contrato propio, a diferencia de Bartolo de Sassoferrato y Luis de
Molina, Pedro de Oiiate entiende que daba lugar a una obligacion derivada
del consenso de los contrayentes; una vez dados estos elementos (consen-
timiento y obligacién) que sirven como parametros de distincion, el cua-
sicontrato y el distracto se distinguian por la falta de uno u otro, siendo
el cuasi-contrato un acto del cual nacia una obligacion por la voluntad de
otra persona (definitio per defectum consensus), como era el caso del tutor
que disponia de las cosas del pupilo; y el distracto una convencion hecha
para extinguir una obligacion contraida previamente (definitio per defectum
obligationis). Aclara que en toda la obra utilizara el término contrato como
propio en el significado ya dicho. Para el jurista el contrato consiste en el
consenso para constituir una obligacion.?*

El jurista parte con la idea de que para conocer los contratos es necesario
penetrar su natura. Mientras discute de natura et essentia contractus, su-
braya que la contratacion esta in natura nostra, y que por tanto constituye
una necesidad y una caracteristica del hombre.?’

Después de preguntarse si los contratos son de derecho natural, civil o
positivo, responde que son de derecho natural. Explica que el derecho po-
sitivo puede intervenir por respeto a la equidad natural de la contratacion,
equidad que se explica no s6lo y no tanto a través de la realizacion del equi-
librio objetivo de los intereses en juego en la contratacion, sino también
y sobre todo a través del respeto y mantenimiento de los acuerdos hechos

25 Onate Vallisoletano, Pedro de, De contractibus, tract. 1, De contractibus in genere...,
disp. I, sect. I, n. 1, Birocchi, Italo, Causa e catogoria generale del contratto. Un problema
dogmatico nella cultura privatistica dell eta moderna. I. Il cincuecento..., p. 277.

26 Ibidem, p. 278.

27 Proemio n. 1: “Aggredior opus vaftiffimum, difficillimum, vtiliffimum contractuum.
Vaftiffimum inquam, quia continer materiam de contractibus in genere, & fpeciebus eius,
que funt plufquam 30 [ ...] Quare immenfum hoc pelagus, feu potius infinitum chaos/ ... [nemo
Doctorum (quod fciam) totum tranfuadare aufus est.”, n. 5: “Extant de hae materia in iure
quam plurimititulis itautfi omnes, qui ad eam pertinet, id eft ad contractus, vel effectus, vel
causas eorum in vanum conferantur,/...] “. Disp. I, n. 7: “ De Natura, & Effentia Contrac-
tus. Haec notio praemittenda eft in omni materia tamquam precipua, id enim eft rem fcire,
naturam eius callere, quae probe cognita, & medium eft omnia conclufionum, & caufae ef-
fectus proprietates, immo & accidentia, & qualitates facile dignofcuntur”. Idem.
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12 FERNANDO MARCIN BALSA

sobre una base de confianza mutua.?® Sustancialmente, subraya el caracter
individual de la justicia conmutativa que envuelve las relaciones contrac-
tuales; a diferencia de la justicia legal, ésta tiene como fin la utilidad priva-
da y publica.”

En seguida, pasa al tema de la definicion de contrato, y aparte de des-
echar algunos intentos por definir al contrato que considera insuficientes en
primer.’® Dedica un discurso a la definicion de Labedn, afirmando que no
esta hecha mediante género proximo y diferencia especifica, que tampoco
toca los elementos esenciales sino solo el efecto (obligatio) y es restringida

28 Disp. I n. 8: “Cium autem omnis fcientia de fio obiecto fupponat an fit,hoc multo
potiori ratione de contractibus fupponimus, quippé quos paffim ante oculus in emptionibus,
locationibus, commodatis, depofitis, pignoribus & sexcentis aliis negotiationibus exercere
videmus. Ex quo enim natura nostra [...[tanta rerum rerum permutandatum neceffitas, in
omne hominum genus irruit, vt rebus fuperfliuis cum neceffaris commutatis, earum commod-
itate fruantur, vt nihil his pactis, & commutationibus frequentius, nihil vtilius, nihil notius
in quacumgq; republica inueniatur, vt habetur (cita D.18,1,1). Vnde permutatio haec, & con-
tractuum vfus iure gentium inuecta eft, & iam inde originem contractus trahunt, fuppofita
rerum diufione”. n. 10: “Quare fi quaeras, an contractus ifti fint de iure naturali, ciuili, &
pofitiuo: decedu est, quauis multa ius pofitiuti circa cotractus addierit, & immutauerit, ipfos
tamen abfoluté effe de iure naturali. Quia fuppofita rerum divifione fubintrauit protinus na-
turale ius, in his commutationibus naturalem aequitatem fervandam effe, praecipiens: non
folum ut, quod tibi non vis, alteri ne feceris; sed etiam, ut in his feruetur aequalitas rei ad
rem, quam iuftitia commutatiua praefcribit, & vt fi violata fuerit per restitutionem refarcitur,
& pacta conuenta feruari magna fide praecipiens, & violatores congruis effe poenis cohi-
bendos [...1”. Ibidem, p. 277.

29 Onate Vallisoletano, Pedro de, De contractibus, tract. 1, De contractibus in genere...,
disp. I, sect. I11, n. 14. Critica a Comitoli, P., (1544/45-1626), Doctrina de contractu univer-
se, ad scientiae methodum revocato, Lugdini Cardon, 1615, pars I, cap. IV, n. 10, 11 e pars II,
cap.l, n. 2,55 quien habia propuesto la siguiente defnicion: “contractus est minimum duarum
voluntatum, provocantis et provocatae, quae dominio rationis et rei praeditae sint, legitima
consensio ad rem aliqguam agendam, externo aliquo signo declarata, atque ad civitatum et
humani generis bonum instituta”. Pedro de Ofate niega que el contrato mirase al bien comun
de la civitas, afirmacion importante ya que pasaba por encima de las distinciones que hasta
los comentadores solian hacerse en orden al concepto de la wuilitas publica. Birocchi, Italo,
op. cit., p. 277.

30 Otiate Vallisoletano, Pedro de, De contractibus, tract. 1, De contractibus in genere...,
Disp. 1, sect. III, n. 13-15. Critica particularmente la de Gerson ya que no explica el defi-
nitum, comprende s6lo los contratos con prestaciones correspectivas y, en su referirse a la
commutatio legitima, no toma en cuenta que los contratos eran instrumentos existentes tam-
bién “ante leges omnes civiles . Rechaza la de Summenhart porque toma en cuenta sélo los
aspectos accidentales y refiere a la especie y no al género contrato. Birocchi, Italo, ibidem,
p. 279.
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NOTAS PARA EL ESTUDIO DE LA TEORIA DE CONTRATOS 13

a los contratos onerosos.?! El jurista sostiene que se podia utilizar aun en-
cuadrandola dentro de sus limites. Realiza una distincion fundamental entre
contractus in fieri e in facto effe (o respectivamente, actualis y habitualis)
segin como se considere al contrato, como el consentimiento para producir
obligaciones o relacion obligatoria, dentro de este angulo se identifica con
la obligacion creada.®? En otras palabras: “Contractus in fieri eft confensus
in obligatione; in facto effe est ipsa obligatio”.® Se focaliza en la obliga-
cion producida por el consenso (in fieri) y afirma que la definicion de La-
beon, toma en cuenta exclusivamente al contrato habitualis o in factum y
solo dentro de estos limites resulta valida.?*

El punto era brindar una definicion sustancial (quiddativa) mediante ge-
nus et differentiam del contrato actualis, y propone como definicion “Con-
tractus est pactum obligans ex iustitia commutativa”.® Pone en evidencia
que se trata de una definicion que respetaba tanto los requisitos de la técni-
ca definitoria como de contenido necesario para la ciencia juridica. Abraza
todos los contratos (onerosos y gratuitos), no veia los efectos sino los ele-
mentos sustanciales. El género proximo el pactum y la diferencia especifica
el efecto obligatorio derivado de la justicia conmutativa. A esta definicion
como base se reconduce toda la materia de los contratos y sus distintas es-
pecies.3¢

31 Disp. 1, sect. 111, n. 17: “Quarta ergo, & probanda definitio eft quam tradit nobis La-
beo [...] dicens (Contractus eft vitro, citrog.obligatio) [...] Referens praedictam definitioné,
fic explicans (Eft pactum, ex quo vitro, cotroq, oritur obligatio) quo fit, vt illa Labeonis
enunciatio formalis non fit, fed fit effectiue interpretanda |...] cum hac definitione confentit
”. Idem.

32 Disp. I, sect. I11, n. 20: “Tertio nota, maximé contractum dupliciter cofiderari. Primo
in fieri, & ita eft factio, feu productio obligationis, quae fit formaliter per confenfum, vel
actum voluntatis, quo contrahentes obligationem producere volunt, & intédunt, feu (quod
idem eft) volunfe obligare. Secundo modo cofideratur contractus in facto effe (ut Philofophi
dicunt) vel iam perfectus, ut lurifperiti loquantur, & in effe fuo habitualis, & sic est con-
tractus ipfiffima obligatio [...] ““. Onate Vallisoletano, Pedro de, De contractibus, tract. 1, De
contractibus in genere.

33 Disp. I, sect. I, n. 21. Ofiate Vallisoletano, Pedro de, De contractibus, tract. I, De
contractibus in genere.

34 Ofiate Vallisoletano, Pedro de, op. cit., pp. 279 y 280.

35 Ofiate Vallisoletano, Pedro de, Disp. I, sect. III, n. 26. Advertia que sustancialmente
coincidia como la propuesta por otros autores como Lessius, De iustitia et iure caeterisque
virtutibus cardinalis, lib. 11, cap. XVII, dub. I, n.4: “Contractus est conventio duorum, obli-
gationem saltem in alteruto pariens”; en la edicion Mediolani, P. Pontius et lo. B. Piccaelus,
1613: 150. Silvertro Mazzolini da Pietro (véase capitulo 26). Birocchi, Italo, op. cit., p. 280.

36 Disp. 1, sect. 111, n. 27: “Definitio ergo haec contractus teneda est, ut constituissimum
huius materiae dogma & ad eam, tamquam ad lapidem lydium, examinanda sunt omnia,
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14 FERNANDO MARCIN BALSA

Ya en el tema de la voluntad de obligarse, sus signos y la causa del con-
trato, a propdsito de los pactos nudos y de la dicotomia contratos nomina-
dos/inominados, aparte que a estos ultimos no se les otorgaba una accioén
inmediata, declara que su unico fundamento era la disposicion del ius civile
“ratio non potest esse alia, nisi quia ius civile ita disposuit».>” Da una expli-
cacion historica que se trataba de pactos y contratos de naturaleza multiple
fundamentalmente no tipificados, que por tanto no podian ser disciplinados
por la ley, esto hacia claro porque el juez operaba buscando el vestimentum,
con un juicio dado “ex actis contrahendum» y que era de estricto derecho.
En suma, el ius civile se abstenia de intervenir preventivamente, limitando-
se a conservar aquellos actos dentro de la naturaleza que tomaran .

Partiendo de este punto, el jurista trata la teoria de los vestimenta, re-
proponiéndola sobre la tradicion.® La trata como explicacion historica y
admite su utilidad, era atin vigente en los ordenamientos en los que el ius
commune,* es decir, vestir acuerdos para ofrecer suficiente claridad a la es-
pecie de hecho realizada.*! Afirma la presencia de un problema general: la
cuestion de la ratio de la obligatoriedad del pactum. En el derecho vigente,
refieriendos a la Ley Unica del Ordenamiento de Alcala, afirma que de he-
cho la distincidn entre pactos nudos y vestidos y entre contratos nominados
e inominados habia perdido razén por la realidad y la utilidad de las rela-
ciones negociales con esquema libre dentro del Estado.* Al tomar en cuenta
esta praxis, reconoce dentro del ordenamiento positivo la naturalidad del
comercio.*

quae de contractibus dicemus, & species contractus revocandae”. Ibidem, p. 281.

37 Idem.

3 Idem.

39 Ibidem, p. 282.

40 Idem.

Disp. 11, sect. V, n. 152: “Ratio vero, cur ius his pactis vestimentum habentibus, tri-
buit actionem & obligationem civilem est quia per vestimente invenit in eis sufficientem
claritatem & vim, ut eis faveat & ea servare compellat, ut singula inspicienti & consideranti
patebit”. Idem.

4 Ofiate Vallisoletano, Pedro de, De contractibus, tract.l, De contractibus in genere...,
(Ed. Cit.), tract. I, Disp. II, sect. I, n. 102, 25. El jesuita critica a Bartolome Frias de Albornoz
por haber negado que pudieran existir contratos inominados . Pero de hecho el mismo Pedro
de Ofiate restringe la distincion entre contratos nominados e inominados, afirmaba que de
iure canonico e hispanico ‘fere sublatam esse hanc differentiam contractuum nominatorum
a non nominatis” (ivi, nn. 113-114). Idem.

43 Birocchi, Italo, ibidem, p. 283.
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Para Pedro de Oiiate, la obligacion natural se funda sobre la verdad,
mientras que la civil sobre las pruebas y las presunciones.* El discurso se
desarrolla sobre planos y problemas que pretenden comprender y explicar
las relaciones de los dos fundamentos, que no estan en antitesis. El plano de
la obligacion natural deriva de la libertad del hombre, un aspecto que puede
precisamente manifestarse en el expresarse de la voluntad de obligarse. Por
esto se puede comprender por qué el jurista hablase de un fudamento en
la verdad, entendida en correspondencia a una declaracion (la voluntad de
obligarse), que al mismo tiempo presuponia la libertad. La obligacion civil
atendia al ordenamiento que valoraba el acto no tanto por un control que
lo provocase; lo cual desmentiria el presupuesto de la libertad ya afirmado,
sino para constatar si efectivamente estaba la voluntad de crear la obliga-
cion, esencialmente a través de un examen de las circunstancias y de las
presunciones en juego en cada caso.*

Pedro de Onate afirma que de iure positivo las antiguas vestimenta ha-
bian sido superadas.*® Se trataba de examinar la especie de hecho mediante
un juicio con doble finalidad, de un lado constatar que existiese la voluntad
de obligarse, y del otro aclarar los términos estructurales de lo pactado,
es decir los elementos deducidos en el acuerdo.*’” Recuerda que la regla
principal respecto a los efectos del contrato consistia en el ser materia de
derecho y no de hecho. En suma, alcanzar la verdad era una meta a la cual
el derecho positivo aspiraba o tal vez podia acercarse pero sin ser lo que la
caracterizaba.*®

Aparte, considera los perfiles de la intervencion del ordenamiento, con-
sidera el examen de la subsistencia de la voluntad de obligarse, buscando
sus ultimas raices, a proposito, se detiene sobre el concepto de la intencion
de obligarse, cuya tipologia distinguia de acuerdo al modelo que encuentra

4 Disp. I, sect. VI, n.80: “[Obligatio] naturalis nititur veritate, civilis dicitur hominum
probationibus & presumptionibus”, Onate Vallisoletano, Pedro de, op. cit., p. 283.

4 Birocchi, I, op. cit., p. 283. Al respecto vease Gordley, James, “Natural law origins
of the common law o contract”, en Barton, John (ed.), Torward a general law of contract,
Berlin, Dunker & Humbolt, 1990, pp. 382 y 383.

46 Onate Vallisoletano, Pedro de, op. cit., p. 283.

4T En cuanto al juicio de la estructura, el jurista lo hace indirectamente buscando la
ratio historica por la cual el ordenamiento no asistia sino ex post los pactos o contratos con
esquema libre, y la individuada en su no ser conocidos (ej. ivi, n. 145 (o 147: la numeracion
desconectada), 36 y n. 152, 37. Birocchi, Italo, op. cit., p. 284.

4 Disp. VII, sect. I, n. 27: “[Contractum] effectus omnes iura esse, ac proinde in iure
consistere, non in facto, vel (ut ius ipsum loquitur) res esse iuris, non facti”. Ofiate Valliso-
letano, Pedro de, idem.

D. R. ©2012. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Revista
Mexicana de Historia del Derecho, XXV, pp. 3-19



16 FERNANDO MARCIN BALSA

en Cajetanus, cinco categorias: las primeras dos se referian a una voluntad
enunciativa o discursiva, mientras la tercera y la cuarta contenian la prome-
sa de cumplir una cierta prestacion, pero sélo ex fidelitate o amicitia o gra-
titudine, en una palabra ex honestate, s6lo la quinta categoria, que tenia que
ver con el acuerdo de voluntad dirigido a constituir una obligacién ex iusti-
tia, es decir que interesa a la esfera del derecho. En la busqueda de indicios
y signos que manifestasen esa voluntad, desde el punto de vista histérico,
las formulas de la stipulatio habian sido el signum iuridicum ac certissi-
mim de la intencidon de obligarse, lo cual explicaba porque la disciplina de
la stipulatio, o si se quiere su modelo, habia dirigido el rumbo de todas las
especies de contratos.* Pero se trataba solo de un ejemplo particularmente
relevante en la experiencia juridica, del cual era posible deducir la voluntad
de obligarse.*® Una vez dicho que el contrato era una proyeccion de la liber-
tad, especificamente de la libertad de obligarse a través de un acto de vo-
luntad, no era posible restringir los signos de los cuales tomar tal voluntad;
con este fin cualquier circunstancia podia ser apreciada por el intérprete. 3!

Posteriormente, Pedro de Onate considera el segundo perfil de la inter-
vencion del ordenamiento, intervencion en la que entraban en juego los
aspectos estructurales del contrato; aqui era fundamental el examen de la
materia y de la causa. En cuanto a la materia, distingue una materia remo-
ta, que era la misma cosa deducida en la obligacidon y que naturalmente era
establecida por las partes (salvo las reglas de las cosas fuera del comercio
y sobre la prestacion ilicita), da una materia proxima que en cambio era
constante y que atendia a los efectos generados por el contrato que podian
ser la transferencia de la propiedad o del usufructo y uso de una cosa. Por
tanto cada contrato podia tener una primera calificacion en relacion con la
produccion de uno de estos tres efectos.’? Destaca el reconocimiento de
efectos reales al contrato.

4 Otiate Vallisoletano, Pedro de, De contractibus, De contractibus in genere..., (Ed.
Cit.)., tract. I, Disp. I, sect. V, n. 68, y tract. I, Disp. VI, sect. IV. n. 64. Ulteriormente afir-
ma que la stipulatio no era un nombre de especie sino de género, es mas generalisimo, que
concernia a todos los contratos (ivi, tract. I, Disp. 111, sect. III, n. 53 ss.). Ibidem, p. 285.

30 Ofiate Vallisoletano, Pedro de, De contractibus, tract.Il, De contractibus in genere...,
disp. IV, sect. I, n. 7. Ibidem, p. 285.

U Disp. 11, sect. IV, n. 140: “Sancitum expresse est in hoc regno contractus & pacta
omnia valere, & obligationem non solum naturalem, sed etiam civilem producere, in quibus
constant unum contrahentium se voluisse alteri obligare, quomodocumque id constet”. Ofia-
te afirmaba que la libertad de obligarse de las partes venia restituida por entero. /dem.

2 La triparticion de la materia se encuentra en Ofiate Vallisoletano, Pedro de, De con-
tractibus, tract.Il, De contractibus in genere..., disp. II, sect. V, n. 161. En una tabla de
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En cuanto a la causa (final), el jurista distingue un finis operis y un finis
operantis: el primero intrinseco y conatural al acto y por tanto constante,
siempre presente y determinado; el segundo extrinseco al acto y mutable
por ser propio del sujeto que por libre voluntad realiza el acto.® De esto
descendian algunas consecuencias, sobre todo considerando, el particular
opus constituido de una cierta especie contractual, ésta tenia una sola causa
final: por ejemplo, la compraventa individuada por el acuerdo hecho para
transferir la propiedad de una cosa a cambio de un precio.>* La finalidad o
motivo de las partes era extrinseco y accidental y por esto mismo no entraba
en consideracidn; para la eficacia del contrato de compraventa de una es-
pada no importaba que el comprador se propusiera realizar un homicidio.>

Por medio de la distincion entre la causa final del contrato, que es necesa-
ria, y los fines contingentes y accidentales, resultaba posible hacer del con-
trato un instrumento depurado de todas sus escorias subjetivas, que podrian
minar su funcidn en una sociedad cada vez mas fundada en el intercambio
“ex quo sequitur contractum, ex se & sua natura consideratum, non esse
bonum, aut malum, sed indifferentem” >

Pedro de Onate, criticando la opinion que la causa eficiente del contrato
fuese el consenso de las partes, afirma que sobretodo el consenso era la ip-
sissima essentia del contrato.*’ Cierto, la voluntad asumié la funcién cen-
tral, el consenso era la esencia del contrato y no s6lo uno de los elementos
que, junto a otros concurria y daba vida a la obligacion contractual.®

Mientras se afirma que el contrato se funda sobre la voluntad de obligar-
se, y se subraya que toda la esencia del contrato consistia en el consenso de
las partes, contextualmente se realizaba una operacion técnica mediante la

contratos bajo los tres efectos de disposicion. El argumento esta tratado mas adelante (de
materia contractuum, ivi, tract. II, disp. V, proemio, 159) Ahi individua como objeto del
contrato la traslacion del dominium o de parte de éste. Birocchi, Italo, op. cit., pp. 287 y 288.

33 Disp. IV, sect. I, n. 5: “Finis (ut Philosophis & Theologis notissimum est) alius est
operis, alius operantis. Finis operis est idem ad quem opus ipsum, sive actio, ex natura rei
dirigitur ...Finis vero operantis est, quem quisque extrinsecum operi per liberam voluntatem
sibi praestituit” Ofnate Vallisoletano, Pedro de, De contractibus, tract.ll, De contractibus in
genere..., y también “finis operis est unus & certus ac determinatus...finis vero operantis est
varius & multiplex pro libito operantis” (ivi, n. 6). Birocchi, Italo, ibidem, p. 288.

% Otiate Vallisoletano, Pedro de, De contractibus, tract.Il, De contractibus in genere...,
disp. IV, sect, I, n.6. Birocchi, Italo, idem.

35 Idem.

6 Ofiate Vallisoletano, Pedro de, ibidem, p. 289.

ST Ibidem, p. 287.

38 Idem.
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cual el fin particular de los contrayentes resultaba separado y colocado en la
esfera individual influyente en el derecho.
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