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provisiones propias al objeto, armonizar las maniobras mi-
litares, y para realizar estos fines es necesaria una autoridad
centralizada que procure una obediencia instantdnea; para
los aparatos destinados 4 la sustentacidén nada de esto es ne-
cesario: ni la rapidez, ni la especialidad, ni la precaucion: los
diversos géneros de alimentos producidos tienen que satisfa-
cer las necesidades de un consumo, que no varia sino en li-
mites relativamente reducidos; la demanda de vestidos y otros
productos apenas se alteran, si bien las acciones del aparato
productor deben hacer frente 4 las necesidades de la guerra,
ellas, no dejan de presentar una uniformidad relativa. Es por
tanto preciso que exista otra especie de aparato regulador; y
este se produce como el aparato de sustentacién se desarro-
lla. En las primeras ¢épocas las ocupaciones son 4 menudo de
tal naturaleza, que no permiten la separacién de la autoridad
que regula las operaciones defensivas de la que dirige las de
sustentacion, porque estos dos géneros de funcidn son estre-
chamente unidos: entre los Maadanos, los Comanches, los

Gondios. .. ... y otros pueblos se reconoce que los gobier-

nos politicos é industriales son idénticos, Un progreso par-
cial, esbozando una distincién de poderes, no los separa del
todo: en muchos pueblos el jefe personalmente dirige los tra-
bajos, fija los precios 6 recoge las mercancias, repartiendo su
valor 4 los propietarios, pero con deducciones considerables
que se aplica.

Pero cuando la organizacién social es muy avanzada, la
autoridad se desdobla y al lado del jefe ordinario hay un je
fe comerciante, que llega hasta 4 asumir cardcter de funcio-
nario, como pasaba en Guatemala y México, antes de la con-
quista europea. “Estos hechos tienen a nalogia con estados
por los que laEuropa civilizada ha pasado hasta la revolu-
cion, porque después de ella, aunque la autoridad del Esta-

1 Entrelos pueblos que el autor transcrito enum

: : _ ra, se cuentan los Santalos,
los Cukies, los Khondos, los Polinesios, log N

eo-zelande los Tongneses, los de S
Salvador, los Mundrucus y otros, en los que el jefe Ex fricses, 109 o Fel
ikl S el el S que el Jefe interviene en las operaciones de
la produccién, de la cireulacién y del consumeo,
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do no ha cesado de ser considerable, ha disminuido mucho
y es por otros medios por los que la industria se ha acomo-

> Y ahora, si 4 estas épocas pri-
mitivas en que la organizacién rudimentaria es sometida 4 la
autoridad del jefe, si 4 estas épocas intermediarias en que
la organizacién industrial desarrollandose pasa bajo una au-
toridad politica, en parte separada del Estado, comparamos
una época posterior como la nuestra, caracterizada por una
organizacion industrial preponderante, percibiremos que es-
ta organizacion ha acabado por constituirse una autoridad en
el fondo independiente. No es el Estado el que ahora fija
los precios y prescribe los métodos; prefiriendo el ligero obs-
tdculo de escasos libertinajes, deja 4 los ciudadanos adoptar
Ja ocupacidn que les agrade; la ley no regula la cantidad de
productos del suelo 6 de manufacturas que podrdn ser ex-
portados é importados; no impone tal mejora, ni prohibe los
malos métados; sino que los ciudadanos hacen sus negocios
como mejor les parece, sin mds obligacién legal que ésta: cum-
plir sus contratos, no hacer mal 4 sus vecinos. {Como su acti-
vidad industrial se ajusta 4 las necesidades de las circunstan-
cias? Es, gracias 4 un aparato internuncial por cuyo medio en-
cuentran los diversos organos industriales, unos en otros, esti-
mulantes 4 obsticulos por consecuencia del alza 6 bajaen el
consumo de sus prodactos respectivos, y por el cual también
reciben todos un estimulante cuando se verifica un consumo
superior por causa de guerra. Los mercados de las principa-
les ciudades en que las transacciones regulan los precios de
los granos, de los ganados, del algodén, de las lanas, de los
metales 6 del carbdn, muestran las relaciones variables de la
oferta y de la demanda; en fin, las noticias de estas transac-
ciones esparcidas por la prensa, conducen d cada localidad 4
aumentar 6 disminuir el trabajo de su funcién especial. Ade-
mds, en tanto que los diversos distritos conforman su acti-
vidad 4 la autoridad de los centros de negocios de su locali-
dad, la Metrépoli en donde todos estos distritos son repre-
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sentados por casas 6 agencias, tiene su mercado y su bolsa
en donde se opera la nivelacion general de todas las deman-
das presentes y futuras, que establece un equilibrio justo en-
tre el trabajo de las diversas industrias, Esto quiere decir,
que al lado del aparato regulador politico, se ha formado
un aparato regulador industrial, esto es, en realidad un plexus
de ganglios que llena su funcién coordinadora de una mane-
ra independiente.

Entonces, jcudl es el papel que el Estado moderno debe
asumir en las convenciones privadas y hasta qué limite éstas
deben tener un regulador independiente?

Cuando se ha sefialado la evolucién del organismo social,
cuando se ha visto cdmo se precisan y definen las funciones
del Estado, se ha podido llegar 4 comprender hasta qué
punto pueden llegar 4 ser libres los individuos para contra-
tar, y hasta dénde puede ser independiente del érgano poli-
tico en los Estados modernos el 6rgano regulador de la pro-
duccién, de la circulacién, de la distribucién y del consumo;
porque, en efecto, sea cual fuere la funcién de la concurren-
cia, ella debe estar subordinada 4 la existencia del grupo.
Ahora bien, esta existencia no puede ser, sino en tanto que
el érgano politico tenga facultad para intervenir en todos
aquellos contratos que ataquen directa 6 indirectamente 4 la
funcién militar 6 primaria y 4 la distribuidora de la justicia
6 derivativa, funcién derivativa de la primera, porque zlla
ha nacido para los Estados primitivos de la necesidad de
asegurar la fuerza militar de la agrupacion, reprimiendo los
ataques intestinos y resolviendo las controversias entre par-
ticulares, no en tanto que actos agresivos al derecho, sino
como actos perturbadores de la unién, de la coordinacién de
las fuerzas y de la cooperacién arménica de las unidades
agregadas; pero funcién derivativa que por sucesivas trans-
formaciones se diferencié de la militar y adquirid el cardcter
propio y elevado de justicia.

La primera funcién, la de defensa internacional, legitima
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y autoriza las limitaciones 4 la libertad de contraer, que re-
clamen las relaciones de los pueblos, y bajo ese aspecto son
indiscutibles, por ejemplo; la facultad del Estado de prohibir
los contratos de exportacion de armas, municiones, vive-
res, etc., en tiempo de guerra y castigar 4 sus autores; la de
impedir que un particular, inventor 6 perfeccionador de (tiles

6 aparatos de guerra, enajene su patente 4 ensefie su inven-
ci

on 4 Estados extranjeros, ain durante la paz; la de prohibir
a los extranjeros la adquisicién de bienes raices situados en
las fronteras y otras semejantes.

La funcién secundaria, la distribuidora de justicia, impos=
ne al Estado el deber de regular las relaciones juridicas en-
tre los particulares, pero con cardcter interpretativo, es de-
cir, como supletorio de la voluntad dé los contrayentes y no
limitando su libertad para estipular lo que creen mds con-
forme 4 sus intereses: porque, lo hemos dicho, el Estado es
un mal regulador de los fenémenos de produccion, circula-
cién y consumo, y es un regulador superior el interés personal
favorecido por la concurrencia. Y como tnicas prescripcio-
nes de derecho piblico, como dnicas bases fundamentales
no derogables del derecho civil de los contratos, el Estado
deberd establecer el consentimiento omnipotente para crear
obligaciones civiles, la libertad de convencién, la nulidad de
todo convenio que enajene en absoluto esa libertad, la pres-
cripcion general (salvo excepcionales casos) de que ningdn
contrato puede derogarse por voluntad 6 hecho de alguno
de los contrayentes, la nulidad de todo contrato en que el
consentimiento sea obscuro 6 haya sido viciado, la declara-
cion de que los contratos no pueden aprovechar ni perjudi-
car 4 los terceros, y finalmente, deberd prohibir las vincula-
ciones y limitar el nimero de derechos reales para favorecer
la libre concurrencia. Ademds, en nombre de la justicia, que
consagra como fundamento de toda sociedad, un derecho
familiar en el que las ventajas concedidas estén en razén in-
versa de los méritos, establecerd beneficios y nulidades en

3
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favor de los menores, concediendo sélo 4 éstos & 4 sus re.
presentantes el ejercicio de aquéllos. Y cdmo el Estado ha
asumido la funeidn represiva de los delitos, como que ella se
funda, ella nace de la necesidad de la propia conservacién,
y como, por otra parte, si bien no es el encargado de edu-
car los sentimientos morales y formar las buenas costum-
bres, porque corresponden 4 la esfera privada y 4 la vida
familiar, si serfa contra la nocién del Estado que prestara su
apoyo y autoridad 4 los actos inmorales 6 impudicos, debe-
ra negar su sancion caercitiva 4 los convenios que violen
las leyes penales, la moral 6 las buenas costumbres & im-
poner la nulidad de tales actos como preceptos de orden py-
blico, tanto méds cuanto que siendo ataques directos & indi-
rectos 4 la prosperidad de la agrupacién, no pueden decirse
destinados 4 la funcién econdmica, tnica que hemos recono-
cido como regulador independiente de las funciones privadas.
Asi la funcién secundaria preconiza y justifica un nuevo gru-
po de disposiciones de orden piblico: garantizando unas,
la libertad de contraer en todas sus formas, manifestaciones
y consecuencias; estableciendo otras, incapacidades inspira-

das en la proteccidn 4 los menores, necesaria para |

a conser-
i . R

vacion de la sociedad; prohibiendo una tercera subdivisién
los contratos que infrinjan las leyes penales; y negando una
cuarta, finalmente, la sancién politica 4 los actos

6 contrarios al pudor, bajo la forma de inca

inmorales

pacidades como
cuando se trata de locos, dementes, etc,, 0 bajo la forma de
nulidades.

.C 3 - e T e o ’ .
¢Son estas todas las disposiciones de orden publico que

pueden restringir la libertad de contraer? No; el Estado ne-
cesita de una organizacion y de bienes con que poder veri-
ficar sus funciones. De aqui un tercer grupo de prescripcio-
o s e la divisién de pode:
res y régimen constitucional y originad

nes de orden piblico, nacidas unas d

: as otras de la necesi-
dad de recaudar contribuciones ¢ de régimen fiscal,

Tal es el desideratum de la ciencia en orden d la inter-
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vencidn que el Estado moderno debe ejercer en los contra-
tos de los particulares; desideratum fundado en el conoci-
miento de las causas que han hecho nacer y desarrollar la
organizacién politica y de las que han producido el cam-
bio de la estructura militar antigua en la profundamente in-
dustrial de los modernos pueblos civilizados.

Una investigaciéon general nos ha hecho concebir las
conclusiones que sobre el papel del Estado dejamos estable-
cidas: una investigacién particular de la evolucién del con-
trato las confirmard y nos demostrard que son aplicables al
estado actual en que México y muy especialmente el Dis-
trito Federal se encuentran.

Sin pretender hacer un estudio detallado que no me per-
miten los limites de esta tesis, sobre las transformaciones
del contrato, emprenderé una ligera disquisicién histérica.

Sabido ¢s que los pueblos primitivos se caracterizan
porque la costumbre, la tradicién, las supersticiones religio-
sas 0 el jefe, determinan en sus mds nimios detalles y limi-
tan, el nimero de las convenciones apoyadas por la sancidn
politica; sabido es que el consentimiento es por si solo impo-
tente a crear vinculos de derecho y muy poco interviene en
la celebracién de los contratos, porque el ritual solemue, la
solidaridad familiar en las obligaciones y la sancién penal
que se pone en manos del acreedor, se oponen abiertamente
4 considerar el consentimiento como la fuente de obligacio-
nes. Y todo esto es explicable: el escaso sentimiento de la
personalidad produce la tirania de los jefes y la sujecién com-
pleta de los sdbditos; el poco desarrollo intelectual y moral
se manifiesta por una imposibilidad de concebir que un acto
inmaterial como el simple consentimiento produzea obliga-
ciones y deberes; y cuando el cambio de objeto por objeto,
y mds tarde la compra desarrolld el espiritu de contrato en
los pueblos primitivos, cuando el trueque 6 la venta admitié
por la primera vez el plazo para la entrega del objeto 6 del
precio, el espiritu salvaje incapaz de tener la idea abstracta
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del derecho, y susceptible solo de comprender las cosas, ma-
terializd la cbligacién; couformdndose 4 sus concepciones
groseras, la informé en objetos tangibles y Ja obligacién se
acompafio de solemnidades y férmulas que representaron 4 la
imaginacion un lazo, una cadena material con que el deudor
quedaba sujeto al acreedor. Y como las ideas religiosas con
el respeto profundo 4 los antepasados, 4 los manes y a los
dioses en que se confundian, llevaban como elemento impor-
tante la sancién religiosa en la sancién humana, la interven-
cion divina en la intervencidn politica, fué¢ natural que 4 la
celebraciéon de un contrato, cuyo cumplimiento quedaba di-
latado para lo futuro, concurrieran las solemnidades materia-
les, indice de Ja sujecion del deudor y las solemnidades reli-
giosas, indice del auxilio divino, produciendo las primeras las
sanciones penales que acompaiian 4 la obligacién civil en el
derecho primitivo, y las segundas la solidaridad familiar, la
de la gens 6 la tribu con relacién a otra en los derechos y en
las obligaciones de su jefe.

Tales son los caractéres obligados del contrato primitivo,
en el que casi desaparece el consentimiento, caractéres que
se observan en Egipto. * en la India, ? en Judea, ® en Grecia, *
y en los primeros tiempos de Roma.

1 La mezecla de los preceptos juridicos, morales ¥ religiosos, las rigidas institu-
clones de castas, el absolutismo de log soberanos, deben neeesariamente importar la
reglamentacién del trabajo, la exclusion de ciertas personas de determinados oficios,

la desigualdad en las obligaciones, las numerosas prohibiciones causadas por ideas

supersticiosas y que trababan el movimiento de la propiedad .. .. El modo con quelos

papiros deméticos deseriben la condicién de los trabajadores, no deja lugar 4 duda de

que el trabajo estaba reglamentado. Habia muchas restricciones parala venta del sue-

lo, especialmente cuando se trataba del terreno consagrado 4 Ammdn (Revillout)....
Las leyes sobre deudas, recordaban la ferocidad de Ia época prehistérica: quien no pa-
gaba sus deudas era adjudicado 4 sus acreedores. Boceorio preseribié las reglas espe-
ciales de los contratos ( Diédoro,) de las cuales nos han quedado un gran ndmero y
en las que se ve como estin envueltas en férmulas religiosas y aun en inmensas for-
malidades civiles. Se preseribié que el interés del capital no podria exceder del trein-
ta por ciento, ni ser mayor que el principal, ni verificarse 4 interés compuesto. Se
prohibi6 la adjudicacion del deudor al acreedor; pero se permitié que un hombre Hega-
ge 4 ser esclave de otro por via de contrato. I Aguanno. La

génesi e L)' evoluzione
del diritto-nam. 231.

2 Las relaciones obligatorias en la India se presentan muy semejantes 4 las del
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La circunstancia de ser este dltimo pueblo el que trans-

formé mds radicalmente el derecho, desde las toscas y gro-

seras concepciones del jus guiritium hasta la elevada doctri-
na de la equidad; la circunstancia de ser conocidas en sus
detalles las derogaciones graduales verificadas en el anti-
guo derecho civil, me obliga d detener un momento la aten-
cion sobre la nacién Romana.

Comenzé como principian todas las naciones: con un ni-
mero muy limitado de contratos admitidos por el derecho ci-
vil, con embolismos y rituales, con derechos absolutos del
acreedor y con obligaciones solidarias en todo un grupo, fa-

Egipto. Tl trabajo se encontraba muy reglamentado, los artesanos se reunfan en cor-
poraciones y constituian clases espeociales en las que los matrimonios se reclutuban
entre los de la misma elase y el hijo era obligado 4 seguir el mismo oficio que el pa

dre. El precio de las mercancias, la produccién y venta de los objetos, las horas de tra-
bajo, todo eva regido por el legislador indio. Eu el eédigo de Manti se lee: “El rey
fija reglas para la venta y compra después de haber considerado en todas las merean-
cias de qué distancia vienen, si de pais t-\'tt‘nnjm'o._ﬁ que distancia van, cudnto tiem-
Po se necesita, la ganancia que pueda hacerse, &. Cadacinco dias, 4 lo mis cada quin-
cena, segiin que el precio de los objetos es mis 6 menos variable, el rey fija el precio
de las mercancias. Pasa lo mismo en los valores de los metales preciosos, las pesas y
las medidas que cada seis s les sujeta 4 nuevo examen,” con los peajes y loa
fletes. Esta prohibido exportar ciertos objetos y determinado qué personas pueden
ejercer el comercio y finalmente regulado todo lo que se rofiere 4 los ganados, consi

derdndose la muerte de una vaca como un delito gravisimo. Se ordena al mismo tiem-
po que el que ha comprado 6 vendido alguna cosa no fungible, dentro de seis dias
puede arrepentirse y restibuir 6 recuperar esa r'.()h'(? Lns medios con que el acreedor
puede hacerse pagar de su deudor son del todo primitivoes ¥ segun el |P_;‘,___:;,.5mm. bra-
haminico. son de cinco elases: conformes al deber moral, procesos, artificios, destre-
za ¥ atu medios violentos. D’ Aguanno, op. cit. nim 232,

: 3 En el puw'n]n hebreo se encuentran Lz.'_:_ﬂunn_-nt:ulu\: de un modo semejante las
obligaciones. ['1’1'~'L:.1'iiw.i.trih'-‘ minuciosas existian acerea del cultivo de la tierra. La
locacién de obras se semejaba 4 la servidumbre, habia ademds la venta voluntaria Y
la esclavitud del deudor, de la mujer y de sus hijos, por falta de cumplimiento de
aquel. Otras muchas prohibiciones, recomendaciones y precoptos imperativos entre
los que se cuenta principalmente los relativos a la usura, estrictamente vedada con-
tiene la legislacién hebraica que en lo general presenta cierto progreso con respecto
4 las (1(}:1'1;{:3‘ legislaciones orientales. I’ Aguanno, op. cit. niim. 233,

4 La Grecia ofrece un fenémeno s-mejante. Licurgo dividio el territorio en por-
ciones iguales, reglamenté los convites piblicos, deterniing en la juventud una edu-
cacién militar; mientras Solén dicto una ley, por la que se declurs al hijo libre de
alimentar al padre, si éste no le habia ensehado algin arte; se hizo el trabajo oblig
torio y como las leyes mas anti zorosisimas para el deudor y habia muchos
de éat‘m\:] Solon 1-<_1inj«a la tasade la usura y por un cambio en el valor de ls mon

verificé una verdadera extineién de todas las deudas 6 de gran ntmero de ellus.
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milia, gens 6 tribu. Pero no petrificé su derecho como la In-
dia ni desaparecié como las demds naciones orientales dntes
de que las Themistes dejaran de existir y de inspirar las le-
yes; y apremiada por las necesidades que hicieron surgir sus
ensanches politicos y comerciales, encontré el secreto para
olvidar 4 los dioses sin ofenderlos y para enmudecer sus le-
yes sin matarlas, y cuanto hallg en la ficcién y en la equidad
la férmula mégica con que transformar lo inmutable y hu-
manizar el derecho hasta entonces sobrehumano, realizé la
evolucién juridica mds grandiosa que ha contemplado la his-
toria.

Del nexum primitivo, forma dnica de la obligacién qui-
ritaria, recargada de ritos y solemnidades, hizo surgir el con-
trato verbis y la mancipatio, menos embarazosas en sus for-
mulas; hallé mds tarde en la dltima los elementos de los
contratos reales y consagrd 4 éstos con la sancidn civil, sus-
tituyendo la simple entrega 4 las arcdicas ceremonias de la
mancipacién, mientras quelas costumbresromanas le sugerian
el contrato Jitterss y los usos internacionales la hacfan adoptar
cuatro especies de convencion, en que por primera vez se pro-
clamaba que el consentimiento era la tnica fuente de la obli-
gacién. Cuando ésto se llegd 4 admitir en el derecho roma-
no, el estricto derecho debfa comenzar 4 desaparecer de las
instituciones juridicas y la historia nos ensefia como, & la par
que la jurisprudencia del pretor admitia las excepciones de
error, dolo y compensacién respecto de los contratos solem-
nes, declaraba proceder la excepcion non numerate pecunie
respecto del contrato litteris; y algo mas tarde se concedia
sancion 4 los pactos hasta entonces desprovistos de efectos
civiles, primero, porque se agregaban 4 un contrato; despues
porque la ratificacion convertia en obligacién civil 4 la obli-
gacion natural; mds tarde, porque en los contratos sinalag-
maticos se consideraba que el cumplimiento por una de las
partes obligaba 4 la otra 7¢ 6 por los hechos; y al tltimo por
solo que pacto y convenio llegé 4 ser la misma cosa.
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Y no se limité 4 esto el pueblo romano, sino que habien-

do comenzado por conceder al acreedor derecho de vida y
muerte sobre el deudor, limité primero d excepcionales casos
ese derecho, lo sustituyd después por la adjudicacion del
deudor y acabd por derogar ésta, concediendo una simple
accién civil, sino que habiendo comenzado por considerar
solidariamente obligados 4 todos los miembros de una fami-
lia, como que la primitiva unidad politica y juridica en Roma
fué la familia, emprendié un trabajo de desintegracion para
admitir como persona juridica 4 todos los que no eran paler
familias y para destruir la solidaridad que con el jefe tenfan
los hijos. Es conocido el procedimiento de que Roma se va-
li6 para obtener tal resultado: cred los peculios, y con ellos
di6 capacidad 4 los hijos de familia y 4 los esclavos; admitio
la dote y los bienes parafernales en la mujer y con eso la in-
vistié de cierta personalidad; dejo caer en desuso la antigua
forma de matrimonio conocida con el nombre de manus que
concedia derechos absolutos al marido y finalmente, admitio
como una excepcion primero y como la regla general des-
pués, el beneficio de inventario en toda aceptacién de he-
rencia.

Y asi hubiera llegado 4 consagrar en materia de con-
tratos el principio de la no intervencion del Estado y el de
la libertad completa de contraer, lo mismo que el de que el
consentimiento es la ley suprema en las convenciones la
forma es solo para, proteger los intereses de tercero, si la cai-
da del iiﬁperio romano y las invasiones bdrbaras no hubie-
ran detenido el desenvolvimiento de su espiritu juridico.

El desarrollo de las obligaciones supone un pueblo bas-
tante avanzado en la civilizacién y que tiene miltiples necesi-
dades que satisfacer: los germanos no podian compararse en
este puntod los romanos. Por eso, aunque al decir de un au-
tor, introdujeron en el derecho romano un elemento vivifica-
dor: la conciencia de la exacta observancia en las obligaciones,

1 D’Aguanno, op. cit., nGm. 237.




