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LA OMNIPOTENCIA DEL CONTRATO*

Por W. SEAGLE. Traduccion del Dr.
José Maria DOMINGUEZ.

i Cumplid, oh creyentes auténticos, vues-
tros contratos! EL CORAN.

1. DEL STATUS AL CONTRATO

No hay con toda probabilidad contraste mas acusado entre ] Dere-
cho primitivo y el adulto que el que se encuentra en la institucion del
conirato. Como ya hemos visto, el Derecho arcaico es primariamente un
ordenamiento de entuertos; o, empleando la fraseologia de los abogados,
un Derecho de faltas y de delitos. En cambio, todo sistema juridico adulto
es, fundamentalmente, un Derecho de obligaciones derivadas de un acuer-
do entre individuos. Es esto tan clerto, que en los sistemas legales arcaicos
la ruptura de un contrato es, ante todo, considerada como un entuerto,
mientras que en los ya maduros se la trata como un cuasi-contrato, lo
cual equivale a decir: “como si” el entuerto hubiera surgido de un contra-
to. En los sistemas juridicos arcaicos prevalece el cuasi-delito, mientras
que el cuasi-contrato reina soberano en los sistemas legales ya maduros,
llegando asi los habitos especulativos a asociarse con las ideas juridicas
dominantes en cada época.

La institucién contractual habia adquirido un grado considerable de
sazén en el Derecho romano mas reciente. Quedole, empero, reservado
al Derecho moderno la ereccién del contrato como fetiche supremo de
los sistemas juridicos, relegando asi todas las instituciones de la propie-

* Del libro A4 la busca del Derecho, capitulo xvir (“La omnipotencia de! con-
trato”), pp. 252-277.



www.juridicas.unam.mx
www.derecho.unam.mx

130 W, SEAGLE

dad y el Derecho publico a segundo plano. En realidad de verdad, todo
el Derecho civil se ha convertido virtualmente en Derecho contractual;
de tal modo, que ni siquiera el historiador del Derecho que se acerque
2 lo juridico desde una perspectiva institucional puede ignorar el conjunto
de normas que forman el llamado “Derecho contractual”, Mas no se ha-
llara la realidad fundamental del contrato en el detalle de las normas que
rijan la venta de una casa, o de un automdvil, o la formacidn de una
soctedad, o la puesta en circulacidn de una emisién de acciones u obliga-
ctones, Mas que un cuerpo de reglas, el Derecho contractual es, en el sis-
tema juridico moderno, el mecanismo bisico de su desenvolvimiento, pues
que se refiere nada menos que al individuo como fuente de Derecho. El
legislador moderno es Juan Pérez, mis que Enrique Rey. En el punto
v hora en que el contrato quedd firmemente establecido como axioma de
los modernos sistemas juridicos, el Estado hizo substancial abdicacion
de sus funciones. Los manuales juridicos siguen estudiando a las fuentes
del Derecho bajo los archiconocidos titulares de “la costumbre”, “la equi-
dad” y “la legislacion”, pero debieran haber afladido a ellos este otro:
“el contrato”. Los juristas han hecho una distincién entre el Derecho
“objetivo” v el “subjetivo”, considerando al primero como a la norma
general del Estado que confiere derechos a los individuos, y al subjetivo
como los derechos que vienen a incorporarse a las personas como resulta-
do de la existencia de la norma general. Comprender el origen y signifi-
cado del contrato equivale a hacer explotar dentro del sistema juridico
moderno el mito del Derecho objetivo, vy 2 comprender, de este modo,
la realidad del Derecho “subjetivo”; esto es, la afirmacidn de los dere- -
chos legales por los individuos en cuanto fuente del Derecho. Pues por
medio del mecanismo contractual los individuos crean derechos para si.

La relacion entre el contrato y el crecimiento de las instituciones eco-
némicas es, ciertamente, mutua y complementaria. El Derecho contrac-
tual se ha desenvuelto y extendido con el mercado, y dado que la institu-
cion del mercado libre es el mismisimo meollo del capitalismo moderno,
el contrato estaba predestinado a convertirse en la institucidn bisica de
los modernos sistemas juridicos. E! Derecho contractual es la ley del
mercado libre: todo jornalero, poco mas o menos, ha llegado ya a ente-
rarse de que la “libertad de contrato” es el fin erigido en supremo bien
por los jueces decimononicos, y que esa libertad es la tnica forma legal
que refleja la instittcién econdmica del mercado libre. Mas en los fastos
del contrato hay dos etapas: en primer lugar es necesario que relatemos
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la manera en que el Derecho fué ampliando progresivamente el area de las
promesas ejecutables, y, con ello, se fueron aflojando las ataduras que
sujetaban a las personas a aquellos puestos de la sociedad que les habia
asignado la costumbre inmemorial; a continuacién hemos de mostrar el
modo como los jurisperitos y los economistas llegaron a descubrir que
la libertad de contratacién era la gran meta hacia la cual avanzaba la
sociedad. Montesquieu, el gran infante de la Ilustracidn, inventd, para be-
neficio de su generacidn, la bonita fibula de los trogloditas que desapare-
cieron todos de la tierra porgue no cumplian sus contratos. A Sir Henry
Maine quedodle reservado, en su mas brillante y menos atacable generali-
zacion, €l burlarse del error cometido por Montesquieu, al asumir que ya
en la época de los trogloditas existia preocupacidn alguna por los contratos,
asi como el aclarar el curso de la evolucidn que de hecho habia tenido
lugar. “La marcha de las sociedades progresivas —observaba Maine— ha
constituido hasta ahora un avance desde el stafus al contrato.””* El vocablo
“status” lo utilizo0 Maine para referirse a las relaciones personales deri-
vadas de los privilegios acordados a la familia —teniendo en cuenta,
principalmente, la familia romana—, pero excluyendo todas aquellas con-
diciones que se derivaran aunque sdlo remotamente, de un convenio cua-
lesquiera: también el propio Maine reconocid que el feudalismo europeo,
por ejempla, estaba en cierto modo fundado sobre el contrato, puesto que
1a rendicién de pleito homenaje por el vasallo a su sefior era, tedricamente,
un acto voluntario, resultado de un convenio entre los dos. Ciertamente,
v hablando en términos generales, el Derecho piblico, o sea el cimiento
de las relaciones estatales, no deja de fundarse bastante a menudo en esas
peculiares formas de acuerdo, cuyos origenes quedaron olvidados hace
ya mucho tiempo. En esta acepcidn constitucional, el contrato desempefia
un papel mucho mas importante en las comunidades arcaicas que en las
ya maduras. Sin embargo, aunque el feudalismo se hallare fundado en
un contrato, éste era un contrato que venia a acabar con todos los demés,
y alli donde las relaciones originadas del contrato se hicleron absolutamente
fijas y consuetudinarias, el “contrato social” originario puede darse por
olvidado, y cabe incluir a esas relaciones en la Orbita de la generalizacién
de Maine: pues el funcionamiento de una institucién, no su origen, es lo
que determina su verdadera naturaleza, Hublera quizas sido mejor decir

1 Véase Maine: Ancient Law, edicion de Pollock, 1930, p. 182
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que el movimiento de las sociedades progresivas iba de la casta al contrato. #
El éxodo romano del status al contrato, que fué principalmente el que
esbozéd Maine, consistio en un derrumbamiento de la hegemonia de la
casa familiar. El éxodo mederno, por otra parte, representaba la caida
de la sociedad de castas de la Fdad Media v una evasion del sistema
feudal. La generalizacién hecha por Maine, pese al prejucio evidente a
favor del particular sistema legal y econdmico bajo el cual vivia su propio
autor, es exacta de modo sorprendente, y resulta tanto mas peregrina cuanto
que fué hecha con anterioridad a la elaboracién de la teoria econdmica del
mercado libre.

Ni siquiera los que rechazan todas las inferencias de la teoria de Maine
pueden apenas negar la existencia de una esfera de acuerdos con fuerza
cjecutiva que se amplia continuamente. Une de los problemas mas fas-
cinadores en la historia juridica —y quizds también el mis suave— es
el de rastrear el origen tltimo del contrato, La cuestion del exacto orden
de prioridad y sucesion es, ciertamente, insoluble v, ademais, carece de
importancia. La promesa de pagar una composicion para evitar un feudo
de sangre, es el candidato mis popular a la prioridad. Pero mientras que el
feudo de sangre fué la matriz del Derecho de faitas y de Ia ley penal, ha de
dudarse seriamente de que haya sido también, universalmente, origen del
Derecho civil contractual. Las primeras composiciones fueron, sin duda,
liquidaciones inmediatas de reclamaciones que requerian el pago de una
composicién, sin dilacién de ninguna especie. Mas la composicidn, como
transaccién crediticia, no pudo haber acontecido hasta que el intercambio

2 Asi, Edward Jenks habla de “casta y contrato”, en Law and Politics in the
Middle Ages, 1905, capitulo vit. Pollock, en la nota L a su edicién de Anctent Low,
observa que “el ahora fan celebrado dicium de Maine referente a la marcha del
Status al Contrato en las sociedades progresivas, se ha de entender, quizas, como
limitado al derecho de propiedad, considerando a esta Gltima en su acepcidn mds
amplia, como comprensiva de todo lo que tenga un valor medible en el intercambio.
Con esa limitacién, la declaracién es clertamente justa y no ha dejado atin de ser
significativa”. Pound, sin embargo, rechaza categéricamente la fteoria en su aplicacién
a los sistemas juridicos inglés y norteamericano, en su articulo sobre “The End of
Law as Developed in Juristic Thought”, publicado en la Harvard Law Review, vol.
xxx (1917), p. 219, Por eso le llama a capitulo Nathan Isaacs, en el articulo sobre
“The Standardizing of Contracts”, en la Yale Low Journal, vol. xxvix (1917-8), p.
34-48. Karl Llewellyn apoya a Isaacs en “What Price Contract?”, Yale Law Journal,
vol. X (1930), pp. 704-51, sefialando Llewellyn, en la p. 706, que la “curiosa afir-
macién (de Pound) es repetida, sin tener en cuenta aquella critica, cuatre afios
mis tarde”. La repeticion se encuentra en The Spirit of Common Law, 1921, p. 28.
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de mercancias y el ajuste de préstamos se hubieren generalizado lo bas-
tante. Ahora bien, al depender la composicidn de la existencia de tal estado
de cosas, dificilmente podria haber sido el primer tipo de promesa, aunque,
evidentemente, haya sido uno muy primitivo. En todo caso, si no se
pagaba la composicidn la comunidad tendria que ocuparse entonces no de
las promesas rotas, sino de las cabezas rotas de los prometientes. Tan pri-
mitivo como el anterior debié de ser el contrato nupcial: “todo contrato
de los tiempos de los anglosajones —ha dicho Jenks— es un matrimonio™ ;2
pero la ruptura del contrato no cayd bajo el dominio de los convenios
ejecutables hasta que se proveyd asimismo para el pago de una cuota
nupcial, o dote. Mas esto también dependia del nivel que se hubiera al-
canzado dentro de la economia de cambio.

£l

El propio Maine dijo: “...ni el Derecho antiguo ni ninguna otra
fuente de evidencia nos descubre una sociedad enteramente desprovista
del concepto de contrato”.* La tendencia de los historiadores que le su-
cedieron ha sido la de dar como por sentado que las sociedades primitivas,
e incluso las arcaicas, eran incapaces de entender la naturaleza de un cambio
de promesas. Dentro del reino de la psicologia, eso no era verdad, aunque
indudablemente sea dificil ¢l determinar los motivos de los pueblos prehis-
toricos y preletrados. Hubo entre ellos quienes echaban ternos y juramentos
muy poderosos y llenos de color, aunque es probable que, por lo general,
careciesen de contenido econémico. Puede, también, que algin gran pro-
hombre haya ofrecido la mano de su hija en matrimonio al afortunade
mortal que despedazara al dragdn — promesa esta que siempre carece
de peligro. El antiguo Testamento estd lleno de solemnes estipulaciones
entre Jehova y los hijos de Israel. Es mas, €l voto promisorio ha sido
escogido por ciertos autores como fuente de la institucién contractual.
Pero el hecho mismo de que la falta de observancia de un juramento
pudiera ser considerado como un crimen porque acarrease peligro a la
comunidad entera, muestra que no tenia relacion alguna con las transaccio-
nes mundanas. Fl que esas transacciones fuesen reforzadas con un jurameto
no indica més que la aceptacién de la posibilidad de que la ejecucidn no
pudiera ser asegurada con ninguno de los procedimientos juridicos dis-
ponibles y que, por tanto, hubiera que depositar cierta confianza en san-
ciones scbrenaturales.

3 E. Jenks, of. cit, p. 273.
4 Maine, op. cit, p. 338.
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El origen de los pactos que se convirtieron en objeto de preocupacidn
para el Derecho, ha de encontrarse en el intercambio econdmico. Algunos
de los mas primitivos hombres de la selva se dedicaron a la permuta; pero
en el intercambio inmediato de un articulo por otro no hay necesidad de
pensar en promesas, Las garantias de calidad o de titulo resultan enfadosas
Unicamente en un mercado mas estable, y alin es posible que entonces se
las considere, simplemente, como condiciones que autorizan al comprador
a rescindir la venta. El muy primitivo “comercio silencioso”, ® en el que
no se establece contacto alguno entre aquéllos que llevan a efecto el inter-
cambio de mercancias, ofrece todavia menor ocasién para las relaciones
promisorias, de cualquier clase que ellas sean. El brote de las ideas con-
tractuales hubo de acomodarse con el progreso de las transacciones credi-
ticias —la permuta y el préstamo a crédito, e incluso cuando quedd cubierta
esta etapa, restaba atin mucho camino por andar hasta llegar a las promesas
ejecutorias. Es posible, aunque bastante improbable, que el vendedor que
se hubiera desprendido de su vaca considerase al comprador informal en
términos de promesas violadas; pero es mucho mas probable que se con-
siderase a si mismo como una persona chasqueada, y al comprador como
a un ladrén, En circunstancias similares es, también, muy improbable que
un granjero o campesino de nuestra época ponga sus pensamientos en la
violacién de una promesa: lo que querr, sobre todo, es que le devuelvan
la vaca. Los tribunales en ejercicio, que entienden de injurias personales
y de transmisiones de propiedad, se esforzaran, con toda certeza, en asi-
milar la transaccién a las categorfas legales que se conocen; considerarin
a la transaccidn originaria como una transmisién o traspaso de propiedad
que ha quedado sin completar, y estimaran la falta de pago del precio como
un entuerto que el vendedor estd autorizado a vengar. De ahi el gran
salvajismo del Derecho primitivo contra los deudores, que eran mirados
como correspondia a quienes —como se dice todavia hoy— habfan adqui-
rido una propiedad bajo falsas apariencias: habian pecado, pues, contra
el gran dios de la propiedad, no contra el del contrato. El Codigo Hitita
y el antiguo Derecho chino imponian castigos particularmente sangrientos,
por lo que nosotros considerarfamos como meras rupturas de contrato.
Dentro del mismo orden de ideas estd la autorizacidén que debid de ser
concedida casi universalmente a los acreedores para que efectuasen pri-

5 Esta curiosa forma primitiva de cambio es mencionada por Herodoto y
por Plinio, habiendo constituido su origen un tema favorito de la especulacién antro-
polégica por largo tiempo.
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vadamente una confiscacion de los bienes del dendor, en un esfuerzo para
satisfacer la deuda, aunque este remedio desaparecié tan pronto como los
tribunales se sintieron lo bastante fuertes como para garantizar por si
mismos la reparacion.

El Derecho se ocupaba todavia por esta época mas de formas especi-
ficas de transaccion que de contratos. ® Maine, como de costumbre, lo ex-
presa con toda finura al observar que “el contrato fué mirado por largo
tiempo como un traspaso incompleto de propiedad”.” La confusién entre
traspaso y contrato debié de verse facilitada por el hecho de que a menudo,
los mismos tipos de formalidades fueron empleados lo mismo respecto de
las transacciones completas que de las incompletas. A las transacciones en
que la propiedad se transmite de una persona a otra las denominaron los
juristas “contratos reales” — término hibrido que da a entender tanto el
contrato como el traspaso de bienes. Sin embargo, nadie ha podido des-
cubrir en ningin sistema juridico arcaico, sea el ashanti, el babilonio, el
hebreo, el romano primitivo o el germano, ejemplo alguno de cumplimiento
forzoso de transacciones que fueran puramente ejecutivas por ambas par-
tes; esto es cuando las partes hubieran simplemente intercambiado promesas
entre si, pero sin que ninguna transferencia de “posesién” o ejecucion par-
cial hubiera ocurrido todavia. Cierto que habia poco ¢ ningln espacio para
hacer tales promesas reciprocas en el tipo de mercado predominante en
las sociedades primitivas. Mientras que no existieran mercados en los cuales
operasen intermediarios, v mientras que los precios fluctuasen constan-
temente, o, por lo menos, con cierta frecuencia, existia bien poca justifica-
cidn para convenir la futura compra de mercanias a determinado precio.

T.a prictica universal en las sociedades arcaicas de entregar prendas
v proveer flanzas, subraya la escasa confianza gue se depositaba en la da-
¢ién de meras promesas en las transacciones comerciales. $in embargo, esas
instituciones contenian gérmenes de los cuales crecieron rapidamente los
complejos de ideas obligacionales. El fiador promete que €l pagaria si el
deudor, por su parte, no lo hiciera. Al principio, aquél es un rehen que, en
caso de incumplimiento, serd tratado con la dureza que corresponderia al
propio deudor. Como quiera que ¢él no ha recibido cosa alguna y no va a
sacar provecho de ninguna clase, ha contraido, evidentemente una obliga-

6 Como observa Diamond, en su Primitive Law, 1935, p. 392: “en el derecho
primitivo tenemos que hablar, no de contratos, sino de transacciones. La historia
del contrato primitivo es la del comercio primitive.”

7 Maine, op. cit, p. 346.
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cidn independiente, pero que slo puede ser entendida con arreglo a los
términos de la promesa. Una situacién en cierto modo aniloga a la anterior
hallase implicita en la entrega y recibo de prendas: la prenda, cuando
entregada a su acreedor por el propio deudor, se halla asociada todavia
con las viejas ideas posesorias. En un principio la prenda fué considerada
como una multa; esto es, la falta de pago por parte del deudor autorizaba
at acreedor a retener la posesién de la prenda, cualesquiera que fuese su
valor — circunstancia esta que de por si indica el modesto caricter del
mercado. La prenda, por tanto, representa todavia un cambio o permuta
inmediata, sujeto a condicién, aunque, evidentemente, la situacidn se va
haciendo cada vez méis compleja, por cuanto que las partes piensan ya
ahora en términos de la responsabilidad en que han incurrido, no siendo
el objeto que se da en prenda idéntico al que sirve de base 2 1a transaccidn.
Con la expansién de un mercado mas desarrollado, y con la aprehensién
de la inconveniencia que se deriva de la entrega de la prenda por el deudor
a su acreedor, se permite con frecuencia al primero que permanezca en
posesion de lo que se ha dado en prenda, especialmente cuanto ésta consista
en tierras. Con esta separacién entre la responsabilidad y la posesidn se
percibe con toda claridad que hay ya una obligacién que no deriva del
hecho de la posesion, sino de un acuerdo entre las partes, La percepcién
de este hecho no sélo estimula el crecimiento de los conceptos contrac-
tuales, sino que convierte a la fianza y a la prenda, de simples multas, en
instrumentos de garantia. De ahora en adelante se pueden establecer ya
prendas de bienes muebles e hipotecas sobre tierras aunque el deudor quede
en posesion del objeto, desenvolvimiento éste que da un impetu enorme a
la contraccién de deudas. Al mismo tiempo, percibese también que una
promesa puede ser buena si el dendor se convierte en su propia garantia.
A una mente moderna quizas le parezca ficticia y absurda 1a tal construc-
cién, pero es realmente demostrable en el caso del Derecho medieval ger-
méanico, en €] que $e encuentra, para la cracién de la fianza, la ceremonia
de la festuce, la cual consistia en el paso de una varilla del deuder al
acreedor a la garantia. Esta entrega dela fesfuca, empero, hizo su aparicion,
al fin y a la postre, en otras leyes alemanas, como el procedimiento normal
de crear cualquier obligacion vinculatoria:

Los historiadores han especulado con la posibilidad de que el Derecho
primitivo hubiera ya desenvuelto la regla de que toda promesa era vincula-
toria siempre que se hubiera dado alguna prenda, aun cuando ésta fuera
solo de caricter simbdlico. No hubo tal resultado, sin embarge, aunque
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el Derecho llegd a reconocer una ‘obligacion de venta alli donde el futuro
comprador hubiera pagado alguna clase de moneda caucicnaria. Mas la
idea radical en este respecto era mucho mas antigua, a saber: la de que
el pago simbodlico del precio daba derecho al comprador a sujetar al ven-
dedor, puesto que aquél por su parte, se habia desprendido ya de algo.
El fracaso en reconocer la prenda simbolica ha sido atribuido a dificul-
tades de prueba; pero la explicacion no es muy buena, ya que el Derecho
arcaico habia disefiado muy ttiles medios de prueba, pese a que la escritura
se practicara bien poco y fuera conocida tan solo de un reducido nitmero
de personas.

El procedimiento de requerir la presencia de testigos en las transac-
ciones era virtualmente universal. Estos testigos de transaccién, por ast
llamarlos, servian la doble finalidad de probar el negocio, y de proteger
al comprador contra cualquier acusacion de robo. Asi, en el Cddigo de
Hammurabi se provee que el comprador que no pueda probar su titulo
con un testigo de la transaccion sea condenado a muerte. En el Derecho me-
dieval, el testigo de transaccion se convirtié en un peligro, tanto para el
vendedor como para el acreedor, pues en estos tiempos, mucho mas refina-
dos, el testigo de la transaccién servia de jurador auxiliar del deudor, que
podia asi, con su ayuda, eximirse de toda responsabilidad. La posibilidad
de transformar los testigos de Ja transaccion en juraderes auxiliares, puede
explicar 1a vacilacién del Derecho medieval en aceptar la prenda simbdlica
como base de las promesas ejecutorias.

No soélo vacila el Derecho primitivo en imponer la aplicacion de todos
v cada uno de los tipos de promesa, sino que la ejecutoriedad de las pro-
mesas depende también de la observancia de ciertas formalidades y cere-
monias, Las partes, por lo general, representaban una pequefia pantomima
a beneficio de los testigos de la transaccidn. Pudiera aventurarse que las
formas se derivaban corrientemente, de las ya en uso para el traspaso
o transferencia de bienes, o que, por lo menos, se hallaban estrechamente
asociadas con éstas, No eran los antiguos germanos los finicos qite pasaban
una vara de mane en mano; también lo hacian los Suaheli. El ceremonial
apretén de manos, la declaracién de la formula prescrita, las pesas y ba-
lanzas han servido todos ellos de séquito indispensable de las obligaciones
promisorias. “Lo que la ley arma con sus sanciones —dijo Maine— no es
una promesa cualquiera, s$ino una promesa acampaiflada de una ceremonia
solemne. No s6lo son las formalidades de importancia igual a la promesa
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misma sino que, si acaso, son de mayor trascendencia todavia.” ® Mas aqui
Maine va demasiado lejos y desfigura lo que, dada la ausencia de escritura,
era un procedimiento bastante racional. Acaso fuera mejor decir que
aquello que el Derecho arma con sus sanciones no es “una promesa acom-
pafiada de un ceremonial solemne”, sino una promesa emparejada con una
prestacion, puesto que, como ya se ha indicado, fué el contrato real lo
que sirvid de matriz de la obligacion.

La propalacién del empleo de la escritura fué lo que, en dltimo tér-
mino, conden6 a muerte a todo ese poético simbolismo. Pero el hecho de
que su substitucién por un documento se produjera a veces solo después
de que ya habian pasado varios siglos, muestra con qué tenacidad se aga-
rran las personas a las préicticas tradicionales. Hubo, también una especie
de suma y sigue de ideas; ast es probable que los testigos de la transaccidn
se convirtieran en testimoniadores del documento escrito. Afirman los
historiadores que, en la transicién del ceremonial al documento, se acepto
tanto mas ficilmente este dltimo porque se consideré como un tipo mas
de cosa que se entregaba con el fin de asegurar bien la transaccién —algo
asi como una vara o una prenda— sefialando ¢l hecho de que muchas veces
las propias partes contratantes no firmaban la escritura, sino que ésta sim-
plemente pasaba de la mano de una a la de la otra. Esto, con toda proba-
bilidad, no parece un exceso de imaginacién; de hecho es demostrable, en
el caso de los germanos del medioevo, que a la escritura se la consideraba
poco mas o menos como substituto de la prenda. Con el tiempo, sin em-
bargo, el documento triunfé en toda la linea, por razén de sus bien palma-
rias virtudes practicas. Aunque al principio se le juzgase como un simple
medio de prueba, con el transcurso del tiempo vino a ser tratado como si
constituyese el contrato mismo, de por si, pues cuando la formalizacién
de éstos por escrito advino consuetudinaria, nadie crefa que se hubiere for-
malizado un contrato a menos que constase por escrito. Al parecer, este
resultado fué alcanzado ya en los Derechos babilénico, asirio y griego, asi
como también en el greco-egipcio. Con todo, no ha de suponerse que en
ningin sistema de Derecho antiguo se considerase a promesa alguna como
ejecutoria simplemente porque estaba puesta por escrito. El documento era
s0lo una forma més de ceremonial.

Tabletas de arcilla eran usadas en Babilonia y Asiria hace varios mi-
lenios, habiendo sobrevivido muchos millares de ellas. Preparadas por es-
cribas de profesién estaban uniformadas para diversas formas de tran-

8 Maine, op. t, p. 339
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saccion, y su contenido versaba principalmente sobre ventas de esclavos o
de casas, contratacién de préstamos y matrimonios. Sin embargo, no se
discierne atin ninguna teoria general del contrato: la transmision de hecho
de Ia propiedad es todavia parte de la transaccién; la garantia general de
calidad era desconocida todavia, y la garantia de titulo era considerada,
desde el punto de vista del Derecho, de hurto, De lo mas significativo es
que al realizar una venta a crédito se asienta la transaccién en dos tablillas
distintas, una de venta, que registra la transmision, y la otra de préstamo
u obligacidn, que recoge los requisitos del préstamo gue posibilita la venta.

Esta forma, bastante curiosa, de concluir una venta a crédito nos en-
sefia, tan bien como cualquier otro ejemplo, por lo menos, que el Derecho
arcaico no estaba familiarizado con ningin sistema contractual, sino que,
méas bien, lo que verdaderamente conocid fué un derecho de deuda. En idear
la maquinaria con la que registrar o ejecutar un deuda, cualquiera que
fuese su causa de origen, parece clertamente haberse agotade su poder
creador. El dlitum, o nota obligatoria, que podia emplearse para incorporar
cualquier causa de deuda, era reconocido ya en el Derecho de Babilonia.
El Derecho medieval inglés, por su parte, desarrolld una accidn general
de deuda. Mas al sonar la hora de fundar una teoria general del contrato,
la forma mas abstracta y general era, naturalmente, la que ofrecla ma-
yores posibildades de supervivencia; y esto, como mostraremos mas ade-
lante, fué precisamente lo que acontecid, si bien de modo distinto, en el
Derecho romano, en el Derecho civil y en la Common Law.

Tanto las tabletas cuneiformes como los papiros griegos revelan una
concepcion peculiar, que era fundamental para los sistemas juridicos an-
tiguos. El trabajo, aunque ejecutado de ordinaric por los esclavos, to-
maba en aquellos casos, relativamente poco numerosos, en que se necesitaba
alquilar los servicios de una persona libre, la forma de arrendamiento de
trabajo, lograndose con la misma forma de convenio, ora alquilar una casa
ora alquilar servicios, segtn el caso. Ello es verdad también respecto del
Derecho romano, a través de toda su historia: la locatio conductio era un
arrendamiento; mis el alquiler de trabajo ajeno era, sencillamente, una
locatio conductio operatum — lo cual sélo requeria la adicién de una pa-
labra. Por eso se ha dicho con exactitud que tan sdlo existe una diferencia
entre el Derecho romano y el Derecho civil moderno, a saber: que este
filtimo hubo de inventar lo del contrato libre de trabajo. ®

9 Achille Loria, en Formative Influences of Legal Developmeni, libro editado
por Kocourek y Wigmore, 1918, p. 244.
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El Derecho contractual romano tiene, naturalmente, mayor importancia
que cualquier otro sistema antiguo, si bien no ofrece una pauta dnica de
desarrolio. El nexum que se concluia mediante la ceremonia de las pesas
y las balanzas, en presencia de testigos, parece haber sido una transaccion
de préstamo, asi como también la mas antigua de las formas romanas
de obligacidn; aunque probablemente haya derivado de la mancipium, en
la que la ceremonia de las pesas y balanzas fué utilizada como medio de
transferir la clase de propiedad mds importante entre todas las de la Roma
primitiva: tierras, ganado y esclavos, El nexum fué superado con el trans-
curso del tiempo por un préstamo sin forma, llamado el mutuum, pero éste
era tan sélo uno de los cuatro contratos reales del Derecho romano:
mutuum, commodatum (préstamo de uso, con devolucion de la cosa), de-
positum (depodsito) y pignus (prenda). Estos contratos reales representa-
ron un avance sobre el nexrum, ya que lo que se hacia obligatoria eran
ciertas formas de negocios, en vez de una sola especifica de cerrar un
trato. EI Derecho romano reconocid también el contrato “literal”, basado
en un asiento que el acreedor hacia en el libro de cuentas de la casa.
Asimismo existian en el Derecho romano clasico cuatro contratos “con-
sensuales”, llamados de este modo porque dependian del concentimiento,
siendo su validez reconocida sin tener para nada en cuenta la forma. Estos
cuatro contratos consensuales: emptio venditio, (venta), locatio conductio
(alquiler), sociefas (asociacion), y mandatum (representacién), eran to-
dos ellos contratos bilaterales, de evidente importancia comercial, v sus
incidencias fueron tomando cuerpo en el siglo segundo a. J. C., a medida
que el comercio romano se iba extendiendo, si bien los dos primeros, la
venta y el alquiler, fueran, evidentemente, de origen més primitivo. 10

Hasta ahora hemos tratado solo de transacciones especificas. El con-
trato romano que estaba destinado a adquirir la maxima importancia fué
un contrato oral formal, conocido con el nombre de estipulatic. Se creia en
Derecho clasico que la ejecucion de un acto cualesquiera podia quedar
asegurada con tal de que fuese efectuada a modo de pregunta y respuesta.
Originariamente, la persona a quien se hacia la promesa tendria probable-
mente que emplear en su pregunta la palabra Spondesne, y el prometiente
tenia que replicar: Spondeo, pero mis adelante fué ya posible usar cual-

10 Al considerar la multiplicidad de los contratos romanos, el lector apreciara,
acaso, la observacion del jurista francés Pothier, de que el Derecho romano de los
contratos se hallaba “muy lejos de la sencillez” (Traité des obligations, traduccién
inglesa de W. D. Evans, en dos vol(imenes, Filadelfia, 1853, vol. 1, p. 105.
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quier otra palabra, como Dabisue, o Promattisne. También originariamente,
la stipulatio era utilizable sélamente para conseguir el pago de una cierta
suma, pero mis tarde pudo ya emplearse para llevar a efecto la ejecucion
de cualquier otro acto. Se dijo que spondeo era una palabra de origen
sacerdotal, y el origen de stipulatio fué adscrito a influencias religiosas;
pero parece mas acertada la opinién de que tuve su origen en las necesi-
dades ordinarias arcaicas de prestar fianza en procedimientos judiciales. 11
La utilidad de la stipulatio quedaba limitada por dos hechos: el de que se
hallaba disponible sélo en caso de creacién de obligaciones unilaterales,
por las que el prometiente quedaba vinculado unicamente si aquél a
quien se prometia ejecutaba su parte; v el hecho de que ambas partes
tenian que estar reunidas al hacerse la estipulacién. Esta regla, sin em-
bargo, quedd bastante mitigada bajo Justiniano. Mas la s#pulatio, por
razdn de su generalidad de forma y de caricter, resultd ser, de todos los
contratos romanos, el mas flexible. Aunque no se requeria documento
alguno para hacer valida a la stipulatio, en atencion a la prueba en juicio
se ‘establecio la costumbre de ponerla por escrito, y la stipulafio, bajo in-
flujos orientales, se convirtid en los contratos escritos formales del Derecho
romano posterior, conocidos con los nombres de chirographa v synagraphae,
segiin que fueran sellados por una sola o por ambas partes.

La bien conocida clasificacién en cuatre grupos de los contratos en
Derecho romano: verbal, literal, real y consensual, se deriva de la Instituta
de Gayo. Comprendian esos grupos los tipos contractuales va mencionados,
con la excepcion del viejo nexum, que ya en tiempos de Gayo habia que-
dado anticuado. El Derecho romano del Imperio llegd también a reconocer
los llamados contratos innominados, los cuales no tenfan formalidad alguna,
pero eran ejecutivos por haber hahido ya una ejecucion parcial de alguno
de los dos bandos — una tardia extensién, evidentemente, de 1a idea del
contrato real, cuya ejecutoriedad dependia de la entrega de la cosa. El
Derecho del Imperio trajo consigo una considerable mitigacién de las
formalidades, pero el ordenamiento juridico romano nunca logrd producir

11 Tal es la opinidn de Ludwig Mitteis: “Aus romischen und biirgerlichen
Rechts”, en los Festschrift filr Bekker, 1907, pp. 107-42. H. F. Jolowicz, que discute
1a bibliografia existente en su Historical Introduction to the Study of Roman Law,
1939, p. 294, observa, en lo relative 2 la teoria religiosa anterior, que la evidencia
a su favor es “nofablemente pobre”, y afiade: “el punto de vista distinto que fué
propuesto por Mitteis tiene ahora muchos seguidores”. La teoria religiosa que, eomo
de ordinario, descansa en la asociacidn verbal, es atacada también por Diamond,
op. cit., pp. 439-40.
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una teoria general del contrato, limitindose a presentarnos una lista de los
mismos, distintos unos de otres. Nunca hizo hincapié el Derecho romano
sobre la “libertad de contrato”, hablando, por el contrario mas bien en tér-
minos de deber que de oportunidad, aunque si proveyd a la obligacion
contractual de un area de aplicacién cada vez mayor; de modo que, vir-
tualmente, todos los tratos de negocios se hicieron ejecutorios. A pesar de
es0, el Derecho romano, a todo lo largo de su historia, siguid haciendo
una distincion entre un acuerdo de hecho, que podia ser un nudum pactum,
y la obligatio, que la ley creaba al dar fuerza a aquél. La famosa mé&xima
del Digesto, ex nudo pacto non oritur actio, dertva de la posicion bisica
del Derecho romano que consistia en que ningiin convenio fuera ejecutorio,
a menos que se mostrase alguna razén especial para ello. Los romanos alu-
dian a ese elemento gue hacia perseguible en juicio al convenio como a su
causa, palabra ésta que se hallaba destinada a adquirir gran importancia
en el Derecho civil posterior.

Las leyes alemanas de la Edad Media revelan el ya bien conocido
curso de evolucién. No habia gran campo para ¢l contrato en la sociedad
organizada relaciohalmente, de la Edad Media. Es mis: la peculiar im-
portancia lograda por el Derecho mercantil en la Edad Media no es, en
cierto sentido, sino una muestra mis de un especial status — el derecho
a traficar como mercader bajo las formas que regian entre los mercaderes.
Para las demids personas, las necesidades existentes quedaban satisfechas
con la prestacién de la promesa, la entrega de la vara, la dacién de arras,
1a decldracion solemne ante un tribunal o consejo local como substitutiva
del juramento, y, finalmente, el contrato escrito, al cual los germanos, en
toda su ignorancia, trataron primeramente como prenda, como ya se ha
dicho, en vez de como prueba, que fué lo que hicieron los romanos. Por
mediacidn de los lombardos, el contrato escrito en cuanto acto formal se
convirtid en el contrato tipico de la baja Edad Media y pasé al Derecho
de Francia y de Alemania. Los primeros documentos contractuales de
Lombardia fueron, aparentemente, formalizados apte notario, v la escri-
tura notarial es una institucion bien conocida de la Europa moderna.

Quedaba ya solo reservado a los juristas modernos el privar al do-
cumento escrito de su caracter formal, tratindolo tan sblo como simple
prueba, asi como dejar sentada como regla general que para la efectividad
del acuerdo bastaba con una declaracion, sin ceremonia alguna. Los ca-
nonistas abrieron el camino a la ejecucién de las simples promesas, en
cuanto tales, por los tribunales civiles, al considerarlas como vilidas en
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los tribunales eclesiasticos. En los siglos xvi y xvi los apéstoles del De-
recho natural predicaron las doctrina de que las promesas, en cuanto tales,
poseen una fuerza moral inherente, 12 Los primeros canonistas y civilistag
percibieron, en la causa romana la base general para el contrato, pero en
el Derecho continental, la causa, de mera razdn especial para hacer ejecutivo
un pacto, ha sido convertida en la razon especifica para contraerlo. La causa,
de este modo, es una exigencia para que haya un contenido legitimo y, por
lo menos tedricamente, constituye también una limitacion a la libertad con-
tractual sin trabas. Algunos de los paises de Derecho civil han rechazado
la exigencia de una causa, y con razon, pues la doctrina expresa una super-
fluidad, a saber: que todo contrato tiene un presupuesto. El que haya so-
brevivido en otros paises es, probablemente, debido a la necesidad de que
exista una cierta salvaguardia contra las promesas hechas de prisa y co-
rriendo, sin la debida premeditacion.

En ta Common Law moderna, existe un requisito de “consideracion”
para hacer valido un contrato, ofreciendo por ello cierto parecido super-
ficial con Ia doctrina civilista de la cause. '®* La Common Law medieval
reconocia como validos ciertos contratos formales, como, por ejemplo,
los compromiscs contraidos en juicio y los convenios escritos v sellades.
El convenio bajo sello, aunque por escrito, no era un simple documento
contractual, segtin el tipo predominante en el continente, pues su validez
dependia del hecho de encontrarse bajo sello y, como dice Jenks, el sello
era “el simbolo de la autoridad publica, la cual, en los tiempos feudales,
habia venido a parar a manos privadas”.* La deuda era la acctén mas
general y abstracta disponible, y se pondria a engafiar con tal de dar
fuerza legal a ciertas transacciones comerciales, como las ventas a crédi-
to; pero en el Derecho medieval, cuando el demandado era llevado a juicio
por una deuda, podia sacudirse el correspondiente precepto legal con
la ayuda de los juradores auxiliares, procedimiento este evidentemente

12 En este sentido, Pufendorf: *...es, por tanto, uno de los mas sagrados
principios del Derecho Natural, regulando la gracia, correccidn y raciopalidad de toda
vida humana, el de que toda persoma cumpla lo palabra dada, esto es, que ejecute
sus promesas v convenios”. Véase De jure naturae et gemtium, trad. inglesa de Old-
father, 1934, p. 381

13 Véase E. G. Lorenzen: “Causa and Consideration in the Law of Contracts”,
en la Yale Law Jouwrnal, vol. xxvii, 1918-19, 62146, v F. P. Walton: “Cause and
Consideration in Contracts”, en la Law Quarterly Rewiew, vol. xr1, 1925, pp. 306-28.

14 Op. cit,, p. 279.
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inapropiado a las necesidades del comercio. Gradualmente, sin embargo,
los tribunales empezaron a autorizar una accién de dafios, la “accién de
allanamiento sobre el caso”, cuando el defendido se habia comprometido
(assumpsit) a hacer algo; pero lo habia hecho mal, como, por ejemplo,
cuando un herrador dejaba cojo a un caballo al calzarlo. Entonces, el
demandante era resarcido del dafio infligido por el defendido. Luego,
los tribunales fueron extendiendo la accidn de assumpsit, que es Como se
la llamaba entonces, de los casos de mala ejecucién a los de no ejecucion,
A modo de compensacién por tal audacia, los tribunales, empero, comen-
zaron a incluir en la accion de assumpsit la exigencia de un quid pro quo,
que era parte de la accién por deuda, al preguntar qué habia dado el
demandado por su promesa, para que pudiera ser responsable. Este con-
cepto del guid pro quo en el assumpsit llegd a ser conocido por el nombre
de “consideracion”. Un paso més habia que dar antes de que la doctrina de
la consideracién pudiera convertirse en el fundamento de una teoria ge-
neral del contrato, a saber: una promesa habia de ser juzgada como bue-
na consideracién para la otra promesa, aunque no hubiera mediado todavia
ejecucién alguna por cualquiera de las partes. Al ocurrir esto, la accién
de assumpsit quedd convertida, de accién por dafios, en accidén contrac-
tual. Decir que exista consideracién en un intercambio de promesas es
un ejemplo de circulo vicioso dialéctico. Generaciones de abogados ingleses
y americanos han depurado la doctrina de la consideracion de tal modo
que cnalquier promesa, dada deliberadamente en el curso normal del co-
mercio y de la vida social, fuese virtualmente ejecutiva. La analogia que
se ha percibido entre la causa civilista y la consideracién de la Comsmon
Law se debe primariamente a que ambas han perdido igualmente todo
sentido. En cierto modo es verdad lo que dijo el magistrado Holmes: “la
consideracién es tanto una formalidad come un sello”. ¥ También se ha
dicho que la doctrina de la- consideracién se acomodaba tipicamente al
temperamento de la Inglaterra puritana: que sostenia que una persona
no debiera obtener algo por nada. Pero con esa doctrina, la adecuacién
carecia de importancia: se ha dicho que una chucherfa puede ser consi-
deracidn suficiente, y puesto que, de ordinario, la vaga férmula de “un
délar y alguna otra buena y valiosa consideracién” es suficiente, una
persona puede ciertamente obtener algo por pricticamente nada a cam-
bio. La consideracidén no necesita ser demostrada en el caso de un contra-

15 O. W. Holmes: The Common Law, 1881, p. 273,
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to bajo sello, pero se supone, tedricamente, que estd presente en cualquier
otro contrato, aunque sea por escrito. El Estatuto de Fraudes, promulga-
do en Inglaterra en 1676 y ampliamente copiado entonces por otras juris-
dicciones de Common Law, establece que las promesas de ciertos tipos,
en las que se hallan implicitos peligros de fraude, han de prestarse por
escrito. Lord Mansfield, uno de los jueces ingleses de finales del si-
glo xvim, propuso que toda promesa por escrito fuera puesta en vigor,
sin tener en cuenta la presencia o ausencia de una consideracién. Pero
la tradicién era demasiado poderosa, correspondiendo a los tribunales
lograr idéntico resultado por el descubrimiento de consideraciones miis
v més ingeniosas. Las doctrinas de la causa y de la consideraciéon han
sobrevivido principalmente como homenajes a la fuerza de la continuidad
legal, utilizindose a las doctrinas de origen arcaico para servir de funda-
mento a una ejecutoriedad casi ilimitada de las promesas en la moderna
economia capitalista. Pudiera decirse, si ello no fuera violentar la historia
de ciertos sistemas legales particulares, que el Derecho moderno de he-
cho universalizd la stipulatio romana, al final de su crecimiento, cuando ya
se habfa convertido cada vez menos en un contrato formal y cada vez mas
en un medio de trocar promesas. Basta ahora con preguntar: Spondesne?
(¢ Me promete?) y recibir la contestacién de Spondeo (lo prometo). For-
malidades y ceremonias no constituyen va la preocupacién primaria del
Derecho adulto. El jurisperito se ocupa mais bien de la realidad del con-
sentimiento, que es el problema central del contrato en los sistemas lega-
les adultos,

2. Los FUNDAMENTOS DEL CAPITALISMO

Tuvo el Derecho romano una maravillosa frase, que sugeria las po-
sibilidades ilimitadas creadas por el contrato en la vida juridica: al dis-
tinguir entre el pacto nudo y el pacto que la ley ponia en vigor, definid
a la obligatio como un furis vinculum. 1% Descansaba, pues, la obligacion
legal sobre un “ligamen juridico”. Realmente, el Derecho, para florecer,
requiere un wirculum. Cuando las transacciones son bilaterales y ejecu-
torias, Unicamente pueden ser completadas por etapas, v la cadena juri-
dica habri de romperse por su eslabon mas débil. Hay aqui, ciertamente,

16 Hay un reconocimiento implicito de la importancia de esta idea en la
siguiente ghservacién de Maine: “La nocién del vinculum juris, que nosotros sepamos,
es exclusivamente Romana”, op. cif, p. 326.
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una gran cportunidad para las disputas, y éstas son la mismisima vida
del Derecho. Promesas rotas son mas prolificas que las cabezas rotas
en demandas en juicio; asi, pues, el contrato, como madre del Derecho,
posee mayor fecundidad que el delito. Contraer una obligacién es una
accién deliberada e intencionada, mientras que la comision de un delito
es, de ordinario, tan sdlo un accidente, descansando en una pura negligen-
cia. Hay que convenir, en que si las mas de las promesas fueran quebran-
tadas, la vida econdmica no podria continuar; pero el Derecho puede
alimentarse bien, y engordar los abogados, con un reducido tanto por
ciento de promesas incumplidas. E! Derecho arcaico, que insistia en fian-
zas, en prendas y en rotundos juramentos, y que hacta el aseguramiento
doblemente invulnerable mediante la esclavitud por deudas, depositaba
poca fe en la fuerza del winculum iuris y, por tanto, daba poco que
hacer a los abogados. Caso muy distinto, sin embargo, ocurrid cuando el
Derecho autorizé la prenda sin posesion y reconocié que una simple pro-
mesa, sin ceremonial alguno y tan sdlo oralmente expresada, podia ser
trocada por otra.

Los economistas del jusnaturalismo deseaban que se hiciesen cumplir
las promesas porque querian que el mercado fuera libre. Tos juristas
del Derecho natural hicieron hincapié sobre la inherente fuerza moral de la
promesa porque, sin duda, habian adivinado las enormes potencialidades
del winculum iuris. Asimismo la hegemonia del contrato capacitd a los
juristas para traer a fruicidn final wn concepto hacia el cual el Derecho
habia ido abriéndose camino lenta y penosamente; pero que no podia ser
realizado hasta que el mercado libre hubiera barrido los medievales es-
combros del status. Este concepto era el de la persona juridica, el atomo
de la ciencia juridica, 1 Dentro del régimen de sfatus, importantes cues-
tiones previas quedaban emplazadas delante del Derecho: Primera, jeran
extranjeros las partes?; Segunda, cual era su posicion dentro de la fa-
milia, dentro de la ciudad o en la estructura de las relaciones feudales?
En la Edad Media existian privilegios, no solo adscritos a las personas
sino también a clertas localidades, y el Derecho Hevaba a cabo una minu-
ciosa investigacion tanto en lo concerniente al rango y a la vocacidn como

17 Aungue la literatura juridica ortodoxa esté llena de insinuaciones sobre la
importancia central del concepto de persona juridica, su desenvolvimiento mas bri-
llante se debe a E. Paschukanis, en su Allgemeine Rechtslehre und Marxismus, tra-
duccién del Ruso, 1929, Véase mis “Modern Trends in Jurisprudence”, en el libro
sobre Contemporary Social Theory editado por Barnes y por Becker, 1940, pp. 683-4.
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respectd de la edad, el sexo y el vigor corporal de cada individuo. Cues-
tiones de este tipo podian dificilmente congeniar con el jurista, que en
lo mas profundo de su alma atesoraba un anhelo de reglas generales y de
abstracciones. M4s con la inplantacién de la doctrina de la igualdad ante
la ley, se creo la posibilidad de que cada persona pudiera contraer promesas
de cualquier clase, cualesquiera que fuese su origen, su clase y sus cua-
lidades como ser humano, no siendo hasta entonces posible que la abstrac-
cidon de la persona juridica pudiera ser entronizada como la entidad juridica
fundamental.

Resulta bien significativo que, incluso cuando el Derecho romano se
hallaba ya bastante desarroltado, el vocablo persona no tuviese la connota-
cién técnica de “unidad portadora de derecho y de deber... La persona
era simplemente un ser humano”. *® Tampoco el Derecho germano medieval
conocié de términos como “sujeto juridico” o “persoma”, los cuales no
fueron introducidos en el Derecho germanico hasta la recepcion. El De-
recho romano, al crear el ius gentium —ordenamiento juridico que no sélo
estaba al alcance de los ciudadanos romanos, sino también al de los ex-
tranjeros— inicid el proceso de expulsidon de todo elemento que emba-
razara las relaciones econOmicas basicas. En el ius gentium, sin embargo,
la persona juridica se hallaba solamente en germen, pues que ¢l Derecho
romano diferenciaba atin entre el hombre libre y el esclavo, 1

E! jurista, como de costumbre, se 1imitd a marchar al paso del eco-
nomista, que era quien habia inventado el otro postulado del mercado libre
igualmente bésico, a saber: la mercancia, abstraccion ésta con la que se
expresaba la mensurabilidad de todas las cosas que se hallaban en el mer-
cado. Este Ultimo era el mecanismo que capacitaba a las personas de
Derecho a cambiar entre si sus mercancias, valiéndose de la libertad
contractual. Ya los juristas metafisicos habian hablado de la importancia
de asegurar un maxime de autoafirmacién personal y de la realizacion de
la voluntad individual; v este jusvoluntarismo (will jurisprudence), como
felizmente se le denomind, reind soberano en el transcurso del siglo x1x,

18 W. W. Buckland v A. D. McNair: Romman Laow and Common Latwe, 1936,
p. 50. Estos autores afladen que el tal concepto habia “ciertamente empezado a insi-
nuarse entre los orientales del Bajo Imperio, pero que no aparece en el Corpus jurts”.

19 Rudolf Sohm habla del ius gentium como de “un derecho en favor de la
persona privada (la cursiva es nuestra) en cuanto tal, o en otras palabras, un derecho
en el que los elementos esenciales e indestructibles de ia personalidad privada encon-
traron su expresidn”. (The Institutes, 3a. edic,, 1907, p. 46).
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junto con la inevitable economia de lnissez feire. Las teorias metafisicas
derivaban el conceptc de persona juridica de las ideas de voluntad indivi-
dual, y de la necesidad de auto-realizacién; pero ello fué asi porque los
tedricos no se tomaron la molestia de averiguar sus origenes econdmicos.

La generalizacién de Maine sobre el progreso de la sociedad del stotus
al contrato, expresa la valoracion ética de la nueva edad, la autorizacién
ilimitada que el Derecho concedid a la dacién de promesas. No habia otro
dios que el contrato, y Sir Henry Maine fué su profeta. Lanzando su vasta
pantalla sobre todas las instituciones juridicas y econdémicas, el contrato
domin la teorfa politica. No hay necesidad de aderezar esta historia
con detalles, ya que sus incidentes principales son todavia familiares a la
generacion actual. Es posible que la teoria del contrato soctal carezea de
fundamento historico; fué, empero, producto inevitable del culto al con-
trato. Bien claro estaba que todas las relaciones de los individuos dentro
de la sociedad descansaban sobre el contrato. ;No era, pues, natural su-
poner también que el propio gobierno descansaba, incluso en su origen,
en un contrato? Ni siquiera el Estado podia gobernar sino mediante el
consentimiento; de aqui la declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano y la era de elaboracion de constituciones v contratos. Dentro
del reino de la politica, se llegd a pelear la Guerra Civil norteamericana
por causa de la doctrina de la violacion del contrato, formalizado por los
Estados miembros al fundarse la Reptblica 20 jcuriosa paradoja ésta de
que se presentase al contrato como justificante de la perpetuacién del ar-
caico régimen de la esclavitud!

Los juristas, siempre atareados en confeccionar clasificaciones ju-
ridicas, hicieron una distincién entre el Derecho “puiblico” y el “privade”.
Esta distincidn, 1o mismo que el concepto abstracto de persona juridica, era
vaga y confusa en todos los sistemas antiguos, incluso el romano, pese al
hecho de que este dltimo conociera el término jus publicum. Pues bien,
sdlo cobrd claridad e importancia esta doctrina con el reconocimiento de
la libertad de contrato, y mediante la creacion de limitaciones constitu-
cionales que definieron ¢l campo de actividad estatal permisible. En sen-
tido estricto, el Derecho piliblico consiste en aquellas reglas que adjudican
la competencia de los érganos del Estado; en un sentido mas amplio y

20 Véase Jenks, op. cit,, p. 317: “La apelacién hecha tan ostensiblemente a los
principios contractuales por los Estados del Sur en la Guerra Civil Americana, no
tuvo éxito. La rendicidn de Appomattox es un precedente tremendo contra Ia doctrina
contractual en lo politico.”
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mas moderno, incluye también las limitaciones impuestas al poder estatal.
El Derecho privado, por otra parte, gobierna las relaciones de los in-
dividuos entre si. Por tanto, la tentativa de segregar al Derecho privado
es una tentativa para establecer la autonomia de la voluntad individual,
para crearle al individuo un coto privado, y para garantizar la actividad
sin trabas de los sujetos juridicos en el mercado. El Perecho privado es,
de esta manera, una forma mas del triunfo de la libertad contractual.
Pero la distincion entre Derecho ptblico y Derecho privado es, eviden-
temente, tan artificiosa como aquella otra de la persona juridica. Todo
Derecho tiene un poder social organizador: la distincion es solamente una
valoracion ética mas de la santidad del contrato privado, de los derechos
de los individuos a regirse a si mismos en su bisqueda de la propiedad,
lo que hizo de cada individuo su propio legislador.

La esfera del contrato resulta cierfamente bastante extensa cuando se
mira a la persona juridica individual, que también es un ser vivo, un
Homao sapiens y algo mas, pese a lo que digan en contrario los juristas,
Pero 1a esfera no tiene fronteras al quedar reservada también para la per-
sona juridica verdaderamente artificial, para los muchos que se convierten
en uno solo como por arte de magia juridica; esto es, la corporacidn
moderna. El ordenamiento romano y el medieval conocieron va de las
corporaciones mercantiles, limitados individuos que se asociaban apor-
tando cuotas de capital para aventuras ultramarinas. El mundo moderno
sabe de gigantescas empresas industriales, enormes consorcios de capital,
que controlan billones de ddlares de propiedad y ejercitan su dominio sobre
las vidas de todos y cada uno de los individuos en sociedad. A veces, son
mas poderosas que el propio Estado, al que se le supone la corporacion
suprema y mdaxima entre todas las personas juridicas. A pesar de ello,
sin embargo, el Derecho contractual les deja en libertad— en libertad para
gobernar, de hecho, ya que el Estado ha abdicado de sus funciones. Por
miedo a los gremios medievales, o adivinando, sin duda, las perturbaciones
que los sindicatos obreros iban a ocasionar, los legisladores de la Revolu-
cion TFrancesa empezaron por abolir todas las asociaciones, sin excepcion,
La ironia de que legisladores que eran ellos mismos miembros de una
asociacién, el Club de los Jacobinos, obolieran de esta manera todas las
asociaciones, ha sido sefialada ya por cierto jurista francés.?! Pero no
hubo de transcurrir mucoh tiempo para que se descubriera que este excesivo

21 Paul Viollet: “French Law in the Age of the Revolution™, en la Cambridge
Modern History, vol. vit, 1904, pp. 710-33. Cir. p. 727.
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individualisto petit bourgeois era equivocado, y estaba bastante en des-
acuerdo con las concepciones de la libertad contractual, que abarcaban
también al derecho de libre asociacion. El Derecho romano no habia con-
cedido personalidad juridica a las entidades corporativas privadas; mas
ahora se percibié, sencillamente, que también la corporacion podia ser
considerada como una entidad de Derecho —es decir, como una persona
juridica—, ¥ que, cierfamente, decir que varios individuos podian ser
tratados como una sola persona juridica no suponia mayor forzamiento de
los hechos que decirlo de uno solo. En Derecho constitucional estadouni-
dense ha resonado por mucho tiempo la controversia de si la Suprema
Corte de los Estados Unidos habia, o no habia tergiversado las intenciones
de los autores de la Decimocuarta Enmienda a 1a Constitucién Federal, la
cual, para proteger en el goce de sus derechos civiles a los recién liberados
esclavos, garantizaba a todas las “personas™ el debido procedimiento ju-
ridico e idéntica proteccién legal. La Corte sostuveo que la palabra “persona”
era aplicable también a las corporaciones, protegiéndolas contra toda le-
gislacion “discriminatoria”. Los fundamentos de la controversia son casi
irrelevantes: el resultado se hallaba predeterminado por el curso entero de
la evolucidn legal moderna, y por todas las tendencias predominantes
en la teoria juridica. La corporacion estaba destinada a ser considerada
como persona juridica, del mismo modo que el agua estd destinada a correr
montafia abajo: de otro modo, el mercado libre, para cuyo aseguramiento
se habfa luchado en la guerra civil, habria quedado atontado al nacer.
En América, la tierra de la libre oportunidad, la libertad contractual des-
pués de la guerra civil fué llevada a excesos todavia mayores que en
Furopa. Esta tendencia, ciertamente, se habia manifestado ya muy tem-
prano en la historia norteamericana, al sostener la Suprema Corte de los
Estados Unidos, en el famoso caso del Darmouth College, que 1a concesion
hecha a cierta corporacion por el Estado era un contrato y que, por tanto,
para dafiar las obligaciones que del mismo se derivaban, la legislatura era
totalmente impotente. En un principio, los estatutos fundacionales de las
corporaciones, en todas las principales naciones industriales —Inglaterra,
los Estados Unidos, Alemania y Francia—, eran concesiones especiales,
garantizadas solemnemente en cada caso por el Estado; eran contratos
sociales por los que el Estado hacia abdicacion de algunas de sus funciones
mas importantes, “La legislatura —se ha dicho certeramente— al garan-
tizar derechos y concesiones a los explotadores, se encuentra en Ia posicion
de un terrateniente que entra en tratos con un tercero para el desenvol-
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vimiento de sus fincas. #* Mas tarde, poco después de la mitad del siglo
xrx, aproximadamente, el ordenamiento juridico empezd a permitir la for-
macion de corporaciones con arreglo a las leyes generales de asociacidn,
lo cual quiere decir que el contrato social se habia hecho mucho mas
corriente. En Francia era posible formar una société anonyme —qué
finamente subraya el vocablo francés el caracter andnimo de toda persona
juridica'—, de la misma manera que se podia suscribir un contrato cua-
lesquiera: bastaba hacerlo ante notarto y testigos. En la Common Law
anglosajona los viejos conceptos relacionales del Derecho medieval se
habian demorado, como superviviencias verbales, por lo menos: se hablaba
todavia de los derechos de casero e inquiline, de principal y representante,
o de los de relaciones domésticas, en lugar de invocar el derecho de arren-
damiento, de representacién o de familia, como hacian los tribunales
confinentales; mas se realiz6, sin embargo, una tentativa para resolver
en términos de contrato no sdlo el problema de estas ramas juridicas sing
también los problemas del derecho de las corporaciones y servicios publicos.
Cuwan imprudente resultd ser el régimen contractual puede discernirse
con sOlo recordar que en su mismisimo origen, la corporacidon sirvio de
expediente para restringir la responsabilidad legal, no existiendo ninguna
por parte de los individuos accionistas, y estando reducida la de la cor-
poracion a su efimero activo.

El mismo Derecho de sociedades prueba la afirmacion de que el
Derecho contractual constituye el mismisimo Derecho civil. No es tan
sOlo que el abogado exista primariamente para servir a las corporaciones,
v que la cispide de la carrera forense consista en poseer muchas clientes
corporativos. Por descansar en el contrato, la corporacion ha transformado
de tal modo el derecho de propiedad que éste, en los tiempos modernos,
no es sinc una fase mas del Derecho contractual. La propiedad es el
objetivo del contrato, y hoy en dia los derechos de propiedad mas im-
portantes son los contractuales. La relacién entre la corporacion y sus
accionistas descansa en el contrato, lo mismo que las relaciones de los
accionistas entre si y las de los obligacionistas para con la corporaciom
respectiva y sus accionistas. Estas relaciones contractuales quedan expre-
sadas en acciones, obligaciones, bonos, certificados, todos ellos bellamente
grabados, que pasan de mano en mano como articulos de comercio y en-
cuentran compradores bien diligentes en el mercado. El Derecho romano,

22 R. G. Hawtrey: Economic Aspects of Sovereignty, 1930, p, 20,
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gue no conocié de tales formas de propiedad, estaba bien poco dispuesto
a hacer transferibles vy ejecutivos, a peticién de tercero, a los contratos,
insistiendo en el cardcter confidencial del contrato y haciendo hincapié
en el vinculo personal (baste con pensar en el stexum romano). En el
Derecho moderno la promesa negociable —por asi llamarla—-, es preci-
samente la forma mas corriente y la mas valiosa. El Derecho arcaico trataba
con propiedad fisica y tangible — tierras de pan llevar, esclavos, rebafios,
ganado y multitud de otros bienes personales que podian verse, sentirse y
tocarse. Pero el Derecho adulto ha convertido a la propiedad en sistema
normativo de derechos abstractos e intangibles; lo que se carta son los
cttpones, no la lana del hato, y estos derechos lo son finicamente de tipo
contractual, a una cuota de los bienes corporativos — bienes que, de hecho,
tanto pueden existir como noé. Hasta la tierra, verdadera quintaesencia de
la propiedad en todas las sociedades anteriores, habiendo sido esquilada ya
de todos los gravamenes e incidencias feudales y convertida en Libremente
enajenable, es ahora unicamente un articulo mis de comercio, del que se
dispone en el mercado. La libre enajenacidn de propiedad v 1a méxima
exencidn posible de restricciones son los naturales apéndices de Ia libertad
de contrato. En beneficio de la rapidez, aquél sagrado formalismo arcaico
del traspaso de tierra, con todo su pintoresco y delicioso ceremonial, ya
no existe mas, En Derecho romano un contrato de traspaso de propiedad
no transmitia, por si solo, €l titulo; pero en Derecho moderno Ia tendencia
predominante es la de convertir el traspaso de tierra en un tipo mas de con-
trato. Desde el momento en que la ejecucion especifica de un contrato de
transmisién de propiedad real es, de ordinario, concedida por los tribunales,
puede decirse que el titulo queda transmitido tan pronto como se cierra
el trato. Hoy en dia, en casi todas partes, el sistema catastral, con arreglo
al cual tan sdlo se precisa tomar en consideracidn el documento protoco-
lizado para descubrir el titulo, ha probado ser una espléndida merced
concedida a la enajenabilidad de la tierra. En el caso de los bienes muebles,
la tendencia dominante y casi universal en los paises industriales es la de
proteger, en interés de la libre enajenabilidad, al comprador de buena fe,
incluso contra el verdadero propietario que ha sido injustamente privado de
su titulo. De este mado el interés de la libre enajenabilidad —esto es, de la
libre circulacion de mercancias—, pasa hasta por encima del derecho de
propiedad.

No hay probablemente rama alguna del Derecho privado que no haya
sido transformada por las concepciones predominantes sobre el contrato.
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El Derecho suizo expresa la tendencia general cuando clama que “las
reglas generales del libro de las obligaciones se aplican por analogia a las
restantes materias del Derecho civil. Ciertamente, el término “obligacion”,
en especial tal y como es empleado por los juristas continentales, no sélo
connota un contrato en ia acepcidn estricta, sino una relacién cualquiera
que esté basada en un acto intencional. Esto, en realidad, abarca a todas
las obligaciones, excepto aquéllas que surjan, por regla general, de actos
ilicitos o dafiinos. Pero mcluso la materia de responsabilidad civil ha sido
influenciada fuertemente por elementos obligacionales; no solo porque la
presencia de relactones contractuales agudiza la responsabilidad por dafios,
sino también porque la ley ha demostrado tendencia a reconocer la responsa-
bilidad Gnicamente por actos intencionales, o por negligencia que suponga
una falta ; pues por regla general no existe responsabilidad sin un cierto gra-
do de culpa moral. Del brazo de la libertad de contrato no s6lo marché la
libertad de aseciacién sino también la de disposicién testamentaria, como
ocurrid en el Derecho romano mas moderno, el cual tenia necesidad de con-
ceder esa libertad como contrapeso al sistema de esclavitud, que era una ré-
mora para la produccién 28 Para los vivos, el contrato: el testamento, para
los muertos. No hay duda de que el contrato ejercid influjo hasta en el De-
recho procesal civil, asi como que exagerd la doctrina de la pasividad
del juez en el juicio civil, lo cual no era mas que la libertad contractual
llevada hasta el propio ruedo judicial. Hasta en el Derecho penal, donde la
seguridad del Estado siempre habia servido de justificacién a las medidas
sociales de represion, dejd su huella el individualismo procreado por el
contrato. Sdlo necesitatnos mencionar a este respecto, que mientras en
el Derecho criminal del Medioevo el suicidio era un crimen terrible, habia
dejado de ser tal en casi todos los codigos penales a comienzos del siglo
x1x. j La reductio ad absurdum de la voluntad resultd ser, pues, la libertad
legal de suicidio!

El Derecho de familia ha estado sometido al influjo del contrato quizas
en menor grado que cualquier otra rama juridica; pero el caso es bien
distinto en lo que se refiere al derecho a tener propiedad. Al sexo débil
se le liberd también para formalizar contratos y disfrutar propiedad, al ser
abolidos los tltimos vestigios de status personal con el sufragio femenino.
Bajo la Common Law, marido y mujer habian sido una y la misma persona,
pero las llamadas Actas de la Propiedad de las Mujeres Casadas otorgaron

23 Loria, op. cti, pp. 249 y 252
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abora a las sefioras de clase media lo que el procedimiento de Equidad
habia ya asegurado a sus més ricas y nobles hermanas. En los paises de
“Derecho civil” la capacidad para disponer de bienes y hacer contratos
quedd algo mas restringida, pues en ellos el Hamado sistema de propiedad
comunitaria habia venido prevaleciendo por largo tiempo. Con todo, a las
mujeres se les dib a elegir entre el matrimonio con comunidad de bienes
y el sistema de patrimonios separados.

Otros fendmenos de menor cuantia, pero particularmente curiosos,
pueden ser también observados por el paciente vigilante del empireo juri-
dico. La Common Lew habia mirado siempre con la mas profunda descon-
fianza aquellos contratos que consideraba como “restrictivos del co-
mrercio”, limitando estrictamente, por ejemplo, las condiciones bajo las
cuales un artesano que abandonaba a su patrono podia por un tiempo de-
terminado, convenir en que 1o entraria en concurrencia con €l Mas gracias
a una clerta perversidn de la logica, el Derecho restrictivo del trafico comer-
cial sufrié temporal eclipse, a pesar de que la concurrencia, que era la vida
del mercado, hubiera asi de ser, en parte, restringida, La explicacién de
¢llo debe de ser que la libertad del contrato incluia el derecho a renunciar
al Derecho de contrato contractualmente. Tan poderoso era el contrato,
gue ejercia su imperio incluso contra el viento y marea de las poquisimas
Hiemitaciones entonces vigentes, y en el mundo del comercio se suscribieron
asi contratos que poseian tan sGlo una muy dudosa legalidad, si es que
temian alguna. Tales fueron los convenios de cartel y de trusi, y los
contratos colectivos de trabajo, los cuales, por regular relaciones de grupo
entre patronos y empleados, no eran, de ninguna manera, contratos en
el sentido individualista tradicional. ; Qué clase de contrato era suscrito
—preguntaban con toda seriedad ciertos juristas—, al depositar un pasajero
su moneda en la maquina automitica de una estacion del ferrocarril? 24
¢Era eso la forma automitica y civilizada del comercio silencioso? El
Derecho sostenia que inducir a otro a romper un contrato que éste habia
hecho, era un perjuicio accionable, ; Maravilla que no se hubiera considerado
en todas partes como crimen! Para coronarlo, los juristas mds instruidos,
particularmente en los paises de Common Law, donde la ejecucidn especi-
fica de contratos era, mas que la regla, la excepcidn, discutian sobre si
podia decirse que existiera un derecho tal como el derecho a romper el
contrato y pagar los dafios.

24 Véase Ledn Duguit, en Progress of Continental Law in the 19th Ceniury,
1918, p. 117,
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3. T.a SOCIALIZACION DEL DERECHO FRIVADQ

Acaso se escriba algtin dia la historia de los modernos trogloditas que
desaparecieron totalmente de la faz de la tierra por observar sus contratos
con excesivo escripulo. 2 Por fortuna, sin embargo, se empezd a ope-
rar una reacciéon va en el dltimo cuarto del siglo x1x, aproximadamente.
El propio Maine abrigaba va la negra sospecha de que el triunfo del
contrato iba a durar, acaso, menos de una eternidad; recuérdese que
lo que él dijo fué que la marcha de las sociedades progresivas habia
stdo haste ehora un movimiento desde el status al contrate. ;Preveia,
pues, un movimiento ciclico y han sido, por tanto, sus critices, injus-
tos con €17 En realidad de verdad, Maine pudo haberse mostrado mas
audaz todavia; pero la destruccidn total del contrato, el retorno a rela-
clones con reminiscencia de sfafus, aunque en un plano mas elevado,
hublera requerido la aceptacién del socialismo, ¥y pocos eran entonces
los juristas, los jueces, los legisladores o los ministros que se habian
hecho devotos de la causa socialista. De este modo, el movimiente que
de cierta manera socavé los cimientos del contrato fué el que se co-
noce con la denominacién de “el movimiento en favor de la sociali-
zacion del Derecho privado”; lo cual equivale a decir que, a lo mas, los
tegisladores transigieron dnicamente eon el socialismo, cercenando tan
solo los peores excesos de la libertad contractual. La regulacion, pues, ha
reemplazado al letssez-faire; una cierta medida de finalidad social ha
quedado asi impresa sobre aquel individualismo que fué la mas fantastica
de todas las ficciones legales v, asimismo, la mas grande de todas las
formulas que hayan alimentado jamas al duelo judicial.

Los fraudes mas evidentes estaban llamados con el tiempo a ser des-
cubiertos, en el curso de la amarga lucha de clases que presencio el ascenso
del socialismo. El proletariado, con voz cada vez mis clara y elocuente,
empezd a desconfiar progresivamente de las dotes de la clase media.
Quizis no haya apreciado debidamente el milagro de la persona juridica
ni todas las sutilezas de la mercancia, su contrapartida econdmica, pere
sintid en silencio, en sus propios huesos, que iba siendo esclavizado por el
mecanimo del mercado libre; que una corporacién era una especie de per-
sona artificial que no presagiaba nada bueno, llegando ese proletariado

25 Una fabula en la que se nos describe como los trogloditas contempsrinens,
ha sido escrita, en forma de tratado econdmico, por el profesor Harry Scherman,
en su obra The Promises Men Eive By, 1938
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hasta inventar la consigna de que el trabajo no era una mercancia. En-
tonces se empezd, en general, a percibir que la libre concurrencia del
mercado conducia inicamente al monopolio (que significa el acaparamiento
del mercado) ; que la igualdad juridica s6lo producia una caricatura de
desigualdad econdmica ; que la libertad contractual tenfa sentido inicamente
cuando existia una igualdad aproximada de poder de trato; que un jor-
nalerc no podia realmente contratar con un cartel o con un trust, y que
se necesitaba de cierta legislacion si es que de verdad se iba a acometer
el intento de crear un auténtico equilibrio de fuerzas sociales.

No fué, pues, mera coincidencia que la regulacion tratase, sobre todo,
del contrato de trabajo. Establecia éste la relacidn bisica de la economia
capitalista, la cual dependia de un ejército del trabajo legalmente libre,
reclutado en un principio por haber sido desahuciado de la tierra ¥,
mas tarde, por haberse visto privado de los medios de produccion, a me-
dida que se iban inventando méis y mas maquinas. Bien pocas normas
juridicas habfa que se refiriesen al contrato de trabajo, en notorio con-
traste con la abundancia de detalle derrochada en contratos tales como
la compraventa, cuyo objeto era la colocacién de capitales-mercancia en
el mercado. Naturalmente, esa esterilidad de cliusulas solo servia para
echar en brazos de las personas juridicas, vulgarmente conocidas por el
nombre de patronos, a aquella otra persona juridica que no poseia otra
tercancia que ofrecer que su trabajo. La unica proteccién real que los
trabajadores obtuvieron como consecuencia de la libertad de asociacién
reinante, fué el derecho a formar sindicatos obreros. Pero también aqui
hubo un inconveniente : ¢l derecho a formar sindicatos fué, a fin de cuentas,
concedido en todos los paises industriales, mas este derecho tedrico
fué, en la practica, cercenado con la limitacién de las formas de actividad
permisibles a los sindicatos para que llevara sus demandas, tales como las
patrullas de huelguistas en los tajos y lugares de trabajo y los boycots.

La mayor parte de la legislacién social ha sido legislacion de trabajo.
Mis tarde o mis temprano se promulgd legislacion en todos los paises
industriales estableciendo regulaciones de seguridad contra los azares de
la produccién maquinista, fijando una maxima jornada de trabajo y unos
salarios minimos y disponiendo acerca del seguro contra el paro y las
pensiones. Este movimiento, ademdis, no ha quedado confinado a las de-
mocracias. Como es bien sabido, la Alemania imperial se puso a la cabeza
de los demds paises en la adopcion de las leyes de seguro social. La re-
sistencia mas fuerte a la regulacion del contrato de trabajo fué ofrecida en
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los Estados Unidos, donde la Constitucion, el “contrato” supreme entre
el pueblo y su gobierno, fué invocada durante muchos afios por los
tribunales para prohibir toda clase de interferencia en los contratos. Por
un cierto tiempo, por lo menos, se logrd asi —como se ha dicho—-, “un
reinado absoluto del Derecho”, que hizo del pais de los ciudadanos libres
el clasico refugio del contrato represivo.

Una gran cantidad de disposiciones se han promulgado también en
los principales paises industriales para regular las corporaciones en par-
ticular los establecimientos publicos v los que prestan servicios pfiblicos.
Los bancos, las compafiias de seguros y las bolsas han sido sometidos
a muchos y muy variados tipos de fiscalizacién, El consumidor, al igual
que ¢l trabajador, ha buscado también proteccién contra la tirania del
contrato, En realidad, hay poco de contractual en las relaciones del
individuo con corporaciones que, de hecho, desempefian funciones pili-
blicas, siendo necesario que los juristas se esforzaran en interpretar a las
concesiones para operar un servicio publico como contratos a heneficio
de tercero —un tercero que consiste en millones de individuos. Alli
donde existe propiedad colectiva de los ferrocarriles o servicios publicos,
no queda espacio para la categoria del contrato, ni hay necesidad de
echar mano de ella. En todos los demas casos el ordenamiento juridico
ha tendido a prescribir los términos y condiciones en que ha de prestarse
el servicio, y la tarea de inspeccién publica no ha sido conftada a las au-
toridades judiciales tradicionales, sino a comisiones administrativas es-
peciales, como ha ocurrido en los Estados Unidos. La historta del ascenso
y deselvolvimiento de este Derecho administrativa serd relatada mais
adelante. Mas aparte del control a cargo de comisiones administrativas,
pueden existir reglamentos que invaliden ciertas condicidnes especiales que
una corporacion publica pueda tratar de imponer al pablico. $Se han
promulgado asi leyes prohibiendo clausulas en los contratos, mediante las
cuales ciertos recaderos en gran escala trataron de proscribir del terreno
juridico ciertas demandas contra sus actos de negligencia, o reducir Ia
cantidad limite de que podian hacerse responsables. Limitaciones similares
han sido establecidas aqui y alld sobre ciertos tipos de clausulas que fuera
posible insertar en los que cabria denominar tipos mas privados de contrato,
tales como prohibiciones sobre asignacidn por edalantado de salarios para
asegurar el pago de ciertas obligaciones.

Hay un constante tira y afloja entre los expertos abogados al servicio
de las grandes corporaciones y los tribunales y legisladores, decididos a
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salvar de las consecuencias de su propia majaderia a sus clientes, consu-
mridores y suscriptores de titvlos de capital. Los primeros, los abogados,
estin constantemente entregados a la tarea de inventar formas uniformes
de convenios, particularmente zpropiados a los negocios de sus clientes
y que propotfcionen a sus intereses €l maximo de proteccidn asequible.
Lo que les empuja a inventar esas formas tipo de convenio no es la codidia,
sino, también, el deseo de ahorrar tiempo, €l cual es caracteristico de una
edad de artefactos para evitar esfuerzo y trabajo. En estas circunstancias,
la ventaja cae del lado del industrial, mercader o banquerc y en contra
del consumidor, comprador o prestatario, segin el caso, Una de esas dos
clases sabe todas las reglas del juego, mientras que la otra se compone,
relativamente hablando, de novicios. Los abogados de las corporaciones
se hallan siempre a punto para defender sus creaciones ante los tribu-
nales. Si, pues, €l contrato es, en si, un instrumento de gobierno, el abo-
gado que defiende uno de esos contratos ante los tribunales puede ser
comparado con un pretendiente en los pasillos de la Camara legislativa,
desempefiando a veces el abogado los dos papeles. Si los contratos uni-
formados fueran redactadoes en cada caso, aunque siempre fueran lo mismo,
la sitwacién seria de por si ya bastante mala, aunque la firma del con-
trato pudiera entonces retener algo de wuna ocasidn solemne. Pero €l
Derecho moderno ha desenvuelto una forma de contrate que resulta tan
revolucionaria como el contrato escrito grabado en una tablilla o papiro
1o fué en el mundo antiguo, a saber: el contrato impreso. Cientos de
impresos pueden asi irse arrancando de un sdlo taco de papel, colocado
bien a mano; las innumerables cliusulas estin impresas en un tipo muy
pequefio, y una persona atareada en el mas atareado de los siglos esta
siempre dispuesta a {irmar en la linea de puntos sin pararse a leer lo que
suscribe, aunque estuviera firmando la entrega de su propia vida. Con-
tratos para pago a plazos, convenios de alquiler de habitaciones en las
grandes ciudades, notas de pedido a los fabricantes, titulos bancarios, son
todos ellos sdlo unos cuantos ejemplos de impresos uniformados. Si todas
sus clausulas fueran llevadas a efecto estrictamente; si Shylock exigiera
siempre su libra de carne, la suverte del prestatario, del inquilino o del
comprador de mercancias o de servicios serfa ciertamente intolerable.
Pero el contrato, lo mismo que la ley no es nunca mas que una panoplia
y en la prictica hay una acomodacién y no siempre son utilizadas las
armas. Constantemente son anuladas drdenes de pedido que facilmente
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podrian haber sido ejecutadas ante los tribumales, y no siempre se ve
desahuciado el inguilino que mete el cochecito del nifio por la puerta
principal.

La uniformizacién de contratos se produce también de otras maneras,
A veces, como ya se ha dicho, los Cuerpos legisladores invalidan ciertos
tipos de clausulas; mas otras veces van ain mis lejos y son ellos los que
proporcionan impresos uniformes de convenio. Ejemplo de tales convenios
uniformados se encuentran particularmente en el campo del Derecho
mercantil: conocimientos de embarque, recibos de almacenaje, transferen-
cias de titulos e instrumentos negociables. E! mis uniformado de tedos
los contratos es, quizas, el seguro. El que compra una pdliza puede, por
regla general, elegir unicamente entre un determinado nimero de impresos
aprobados por la superioridad. Por otra parte, la uniformizaciém de hecho,
a diferencia de la de derecho, deriva del descuido de los participantes
mas humildes en €l mercade, los cuales no tienen pleno conocimiento de
la clase de época en gue viven v no se dan cuenta de que la vigilancia es
¢l precio eterno del contrato, O, para decirlo en términos mis sencillos,
esos descuidados, To mismo que sus casi primitivos antepasados, entran en
una transaccién sin tomar medidas contra ciertas eventualidades especiales;
asi, se consuma una venta sin que haya habido ningdn entendimiento es-
pecifico sobre garantias de calidad, o sobre el riesgo de destruccion del
objeto de la venta pendiente de entrega; se suscribe un arrendamiento
sin que se haga referencia al derecho a subarrendar los locales o a llevar
a cabo las necesarias reparaciones, A falta de acuerdo, se ha echado mano
de la ley desde los tiempo antiguos pora proveer sus propias soluciones, ya
confeccionadas y a punto; asi las incidencias de las transacciones pueden,
por regla general, ser modificadas por las partes mediante convenio ex-
prese, pero en su ausencia, existen soluciones judiciales o legislativas tra-
dicionales que son aplicadas. A pesar de ello, sin embargo, es probable
que el tipo de uniformizacion que asi resulta sea menos comdn que en las
sociedades arcaicas, pues que la nuestra es, después de todo, la gran edad
del contrato.

1.a uniformizacién de contratos ha sido tomada como una prueba mis
del movimiento ciclico entre stafus y contrato. Pero, hablando con mayor
precision, es mas bien una tendencia del Derecho mismo la de que las
relaciones individualizadas se conviertan en relaciones uniformadas. Ia
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tendencia es vieja; se ha hecho, sencillamente, mis acusada en la economia
moderna, respecto de los contratos que o bien son parte de las fases mas
activas del comercio o son suscritos en situaciones en que aquél que ha
recibido una promesa es mas bien impotente, o es probable que se pase
de listo: asi, la uniformizacion de contratos es un indice de la socializacion
del Derecho privado, aunque no sea necesariamente una indicacion de
gue la hegemonia del contrato vaya llegando a su término. Ha de recor-
darse que la formacién de todo contrato, inclusive la de uno de tipo
uniformado, es, naturalmente, volunfaria; que su origen es, por tanto,
contractual ; que hay, por lo menos, una cierta eleccién entre los impresos
disponibles, y que, después de todo, los contratos rigidamente uniformados
sott pocos. En clerto sentido, ademés, ciertos tipos de uniformizacién
apuntan ya de por si a la universalidad del contrato; por otra parte,
acuerdos que se suscriben una y otra vez estin predestinados a hacerse uni-
formes. Finalmente, ha de recordarse que el clima institucional de los
modernos pactos uniformados es también bastante distinto de cualquier
otro de los que prevalecieron en el pasado. Puede que, en su origen, ¢l
feudalismo hubiera side contractual, mas fué, asimismo, el tipo de relacion
uniformada que acogotd el comercio y a todos los demis tipos de relacién
individualizada. Los contratos uniformados modernos son carne y hueso
del capitalismo industrial y financiero, habiéndose declarado brillantemente
que “los contratos uniformados, por su cualidad y por sus efectos, par-
ticipan de la naturaleza general de la produccidén magquinista; facilitan
materialmente y abaratan la venta y la distribucion; son faciles de hacer,
de archivar, de comprobar y de rellenar. A un régimen de bienes fungibles
se le ha afiadido otro de transacciones fungibles...”. 2%

No es todavia hora de gritar: | El Rey ha muerto! El contrato si no
es omnipotente; es todavia una instituciéon robusta y poderosa. El grado
de socializacién alcanzado dentro del Derecho privado puede con dificuliad
ser juzgado como un golpe mortal al contrato; lo que ha ocurrido es una
reforma de los abusos, no tna destruccion del régimen. Como de ordinario
acontece con toda reforma, seria aquélla mucho mas efectiva si se rea-
lizara con el maximo celo. Mas aunque sea de mucho alcance y sincera,
la socializacién tiende a hacerse vaga y confusa, en su administra-
¢idén, Tienen los administradores que vérselas con los abogados de las

26 K. N. Llewellyn: *“What Price Contract?”, en la Vale Eaw Journal, vol. Xr,
1930-31, pp. 704-31, especialmente la p. 731,
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corporaciones, que dedican con frecuencia sus mejores energias a la tarea
de hacer nula la lepislacién social, Donde quiera que la socializacidon sea
empujada hasta un punto en que realmente amenace con socavar la ins-
titucién contractual, prodicese la inevitable reaccidn, la cual puede llegar
tan lejos como hasta desembocar en el fascismo. Alli donde el contrato
fracasa, el mercado reune y se hace cargo de su propia fuerza econdmica
v procede a destrozar a sus hijos,
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