FUENTES. DE LAS OBLIGACIONES.

§ 3.0

Explicacidén.,

32. CoNCEPTO LEGAL DEL CONTRATO.—Aunque no es, ni mucho me-
nos, feliz y acertada la férmula del art. 1.254 para determinar algo asf
como parecido al concepto legal del contrato, pues se limita 4 dar ides
de su aparicién 6 existencia «desde que una 6 varias personas consien=
ten en obligarse respecto de otra 1 otras & dar alguna cosa 6 prestar
algtn servicio», y pudiera confundirse con la misma nocién genérica
de la obligacion, viniendo de esta suerte & definir el continente por el
contenido, es lo cierto que la idea de la coincidencia de voluntades con-
cordadas sobre una prestacion resulta de aquellas palabras.

Se confirma por los arts. 1.255 y 1.256 la doctrina de que el elemento
esencial y caracteristico delos contratos estd en la voluntad concordada
de loscontratantes, como fundamento de sus reglas y muestra de la sobe-
rania civil de las partes, que «pueden establecer los pactos, cliusulasy
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean cdntrarios
d las leyes, 4 la moral ni al orden piiblico»; asi como en la declaracién
de que la validez y cumplimiento de los contratos no puede dejarse
al arbitrio de uno de los contratantes, 6 sea que la eficacia lo mismo
que el origen de la relacién juridica contractnal pende de la voluntad
concordada de los que la contraeny.
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Arr. I.

DERECHO ANTERIOR AL CODIGO CIVIL.

§ 10

Principios, precedentes y Derecho anterior al Cédigo civil acerca
de los SISTEMAS DE CONTRATACION,

1. El significado con que empleamos este epigrafe exige previas
aclaraciones para evitar toda confusién, ficilmente nacida de la varie-
dad de sentidos 4 que las palabras se prestan.

Sabido es, que por sistema se entiende la serie de bases arménicas,
que organizan la prictica de un principio 6 la realizacién de un hecho;
es algo que dice relacion 4 la conducta, al método, al procedimiento y
al desarrollo, en fin, de una idea.

La contratacién, fenémeno social y juridico, constituido por la va-
riada multitud de contratos, representa un principio, y un kecho 6 se-
rie de hechos. El principio corresponde 4 las ciencias econémica y ju-
ridica, primero, y se traslada, después, como institucién, al orden
legislativo, que lo desenvuelve y reglamenta. El Zecko 6 hechos, que
constituyen la celebracién de los variados contratos, son realidades que
se producen en el orden social.
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Sistemas de contratacion, pues, equivale 4 decir, cudles son las re-
glas, cudles los procedimientos, cudles, en suma, los mecanismos, me-
diante los que el principio cientifico del contrato se entiende realizado
en el orden juridico, y los /Aechos de la contratacion producidos en la
vida social de un pueblo; y como el instrumento prictico para la rea-
lizacién no es otro que la legislacién, claro es que estos sistemas pue=

den, propia y francamente, llamarse sistemas legislativos de contrata~ %

cidn, ya que es la ley la que ofrece los medios prdcticos de dotar de reali-
dad al principio y de consagrar la existencia del hecho.

Mas para precisar el concepto en que se emplea la frase nominadora
de la tesis de este articulo, hay que restringir la inteligencia literal de
ese epigrafe. Lo de sistemas legislativos de contratacién no se entiende
aqui como equivalente del total conjunto de preceptos, que en las le=
gislaciones diferentes se refieren 4 toda la doctrina de los contratos,
porque entonces serfa entender una cosa igual 4 todo el Derecho posi-
tivo de la contratacion, 6 sea 4 la necesidad de un paralelo diferencial
entre las legislaciones de los distintos tiempos y pueblos, con relacién
4 la materia entera de los contratos.

El sentido es mucho mds limitado, y su concepto se refiere tan sélo
& determinar cudl es la base, bajo cnyo superior influjo se entienden
formados, nacidos 6 creados los contratos, segtin los diferentes criterios
legislativos que se eonocen.

(lonviene, sin embargo, hacer todavia dos observaciones:

1.* Que esta doctrina de los sistemas de contratacion, asi entendida, 8

no porque se refiera 4 la formacion de los contratos, es cosa igual al
estudio mds 6 menos variado de sus formas ¢ elementos formales, ni,
por consiguiente, aluda 4 la distincién de los contratos en solemnes ¥
no solemnes. Antes, por el contrario, son ideas bien diversas: lo de Ia

forma, que aqui se indica, es tan sélo aquella forma tipo dentro del ™S

sistema comiin 4 todos los contratos y, por tanto, superior y generatriz
de ellos, 4 virtud de la cual solamente puede tener lugar su produceién
¥y aparicién en el comercio juridico; mientras que el ser un contrato
mds 6 menos solemne, es independiente, posterior y aun secundario,

respecto de aquella cansa fandamental de su existencia, sin cuyo cum= 8
plimiento, ni ese contrato ni ninguno tienen el cardcter de tales, con-

forme al sistema legislativo de contratacién imperante.

2.* Que tampoco es equivalente dicha doctrina de los sistemas de
contratacién, de las diferencias de estados en los contratos, que los hace
vdlidos firmes, vdlidos rescindibles y nulos. Cierto que tendrin esta
Giltima condicién cuando initilmente se hayan pretendido producif
fuera del sistema, pero la nulidad no proceders siempre de esta carac-
teristica, annque sea la causa m4s frecuente, sino que cabe se origine
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en otros motivos. Un contrato puede ser frecuentemente vdlido por la
conformidad de su celebracién con el sistema legislativo, bajo cuyo ré-
gimen se produzca, 6 sea la manera con que se celebre, y ser, sin em-
bargo, nulo, atendiendo & otros elementos de la relacién, tales como
que el objeto no sea licito, 6 las personas tengan prohibicién general
6 especial para celebrarle, como sucede, por ejemplo, con los Magistra-
dos y Jueces y los clérigos para realizar contratos mercantiles, 6 con
el albacea para comprar las cosas del patrimonio del testador, en cuya
representacion las vende. Y nada hay que decir en cuanto & la resci-
sién, porque es mucho mis evidente la diferencia entre lo que al sis-
tema de contratacién se refiere y lo que tiene que ver con las causas
que hacen rescindibles los contratos, de todo en todo diversas y ajenas
4 los motivos de aquél, cualquiera que fuere el proclamado por la le-
gislacién en cada caso. No son, pues, cosas iguales la calidad de vali-
dos firmes, vdlidos rescindibles y nulos de los contratos, que dice rela-
cién 4 la firmeza y subsistencia 6 no de los mismos, ya supuesta siempre
su celebracion conforme al sistema adoptado, y el modus faciendi que
este mismo sistema representa, en orden & la produccién 6 nacimiento
de todo contrato dentro de una legislacién determinada.

2. A cuatro pueden reducirse los sistemas de contratacién: antiguo
6 formalista, castellano & espiritual, de la forma escrita y moderno.

8. 1.° Sistema de contratacion untiguo 6 formaliste. En el orden
histdrico éste es el primero, y aunque esencialmente le caracteriza el

o

formalismo, el simbolismo y la ritualidad, segtn la naturaleza y mo-

tivos de las formas que le constituyen, admite una subdivisién en dos
especies.

4. Es la primera de ellas el que pudiéramos llamar sistema rel:-
gioso, porque de predominante indole religiosa fué la constitucién po-
litica, social y civil de los primitivos puebles, y la contratacién existi6
en ellos bajo la influencia de la sancién religiosa, produciéndose el
contrato por religiosas ceremonias y solemnes formulas de esa indole.
La fe de aquellos pueblos, fervorosos creyentes en sus respectivos dog-
mas, era el gran resorte de su vida, y el impulso y la garantia para
todos los fines de la convivencia social.

Aparte este origen religioso, lo mds apreciable para determinar
la existencia del sistema de contratacién imperante, era el cardcter
pronunciadamente formalista y litrgico que la contratacitn revestia,
porque ademds esto se acomod6 mejor 4 la infancia de la vida, lo mismo
de hombres que de pueblos, cuyos desarrollos con preferencia, sino
siempre, por una natural tendencia de la edad primera, se representan
con un simbolismo mds 6 menos apropiado y expresivo. Y no es que
no latiera en el fondo del sistema la verdad de que la tinica fuente le-
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gal de la contratacién es la voluntad acorde, el consentimiento de lag
partes contratantes, sino que esta concordia de voluntades iba con-
fundida con el acto externo y la forma sensible que le simboliza
sin cu.yos signos externos, escrupulosamente observados, el {:ontra,t(;
no existia, 6 lo que es lo mismo, el propdsito de celebrarlo no llecaba
4 producir el contrato, al faltar las precisas formalidades prescritZs ()
gobrevenir cualquier defecto 6 incorreccién en la solemnidad preest’a-
blecida.

5. Es la segunda de estas variedades 6 especies, dentro del comin
sistema antigno y formalista, el que pudiéramos denominar ¢ivil 6 ro-
mano, que tiene un primer periodo de crudeza formularia, y por suce-
sivos desarrollos é influencias racionales de época y de civilizacién va
gradualmente entrando en otro posterior, que poco 4 poco modifica su
cardcter estricto originario y le infunde un espiritu mds amplio y filo-
séfico.

. Todo el fondo del sistema romano era esencialmente juridico-posi-
tivo y civilisimo. En este primer riguroso aspecto se conserva su sis-
tema por una duracién de tres siglos, y le sanciona en las Doce Tablas
con aquel terminante precepto: « Cum nexwm faciet mancipiumque, uti
Ze??gu.a ?z‘zcnmpassz’t, tta jus estoy (1), prosiguiéndole después con la
stipulatio y el nomen transcriptitium, y més tarde con el instrumentum
stipulotionis.

: El desenvolvimiento gradual de las formas y especies de contrata-
cién en Roma, es la mejor expresién que puede ofrecerse de su siste~
ma, asi como de sus dos periodos primitivo 6 riguroso y modificado
é mpderado; con cuyo ultimo cardcter se facilité el traln;ito histérico
al sistema meramente espiritual, fundado en el consentimiento, que
mds tarde penetré en las legislaciones cultas. :

Las form.as mds antiguas y solemnes de la legislacién romana son
las que ‘reahzan las conventiones legitime: , primero con el nexus y el
mancipium , y después con la dotis dictio, la literarum obligatio y la
stipulatio. Mas adelante aparecen las juris gentium 00322‘(’?2(50?;68 ba-
sadas en el principio re contrakitur obligatio—de donde él1rwiero;1 los
contratos reales nominados y los contratos innominados—(fgnlpletzi.11-
dose lne.go con el otro principio, solo consensu contrahitur obligatio
—que d}é lIngar 4 los contratos consensuales—produciéndose, por esta
ge-neramén gradual, aquel considerable ntmero de conveu::iones de
%JI‘]I)IIBI‘El &?tgg‘orfa, cuyo nombre era contractus; la fuerza de obligar,
Cs{»,)s;a’zcis; rc;; zgi;rzirzfllzrz;:‘ledades ﬁe‘fo]_-mas solemnes, entrega de ]?,

gratarias y consentimiento; y los efectos, nna obli-

(1) 1. Tab. VI.—Bruns. Fontes juris romani antiqui, 5.2 edic., 1887.
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gacién sancionada por Derecho civil y asistida de mna accién eficaz
para apremiar 4 su cumplimiento.

Paralelamente con este desarrollo contractnal , dotado de tanta efi-
cacia por la sancion del jus civile, se encuentra en el movimiento ju-
ridico legislativo de Roma una serie de convenciones, privadas de
causa civil de obligar, que se llamaron pactos — pacta & pactiones
ya fundados en la equidad del Derecho pretorio, ya en la jurispxu-
dencia, ya en las Constituciones imperiales, que se califican, respecti-
vamente, de pacta pratoria, pacta adjecta, pacta legitima, y que
fueron perdiendo todo el valor usnal en el comercio juridico, por su
propia influencia, 4 pesar de la regla nuda pactio obligationem non
parit, sed parit excepcionem (1).

Asi, el reflejo de este sistema de contratacién romana, es aquella
otra distincién entre el contractus bone fideiy contractus stricti juris,
que no es equivalente 4 la de conventiones legitime y conventiones jiu-
ris gentium, funddndose solamente en la diferente naturaleza de la
accién derivada de unos y otros contratos.

En el Derecho Justinianeo, ya la misma stipulatio viene 4 conver-
tirse en una especie de contrato escrito, 4 lo cual contribuyé la cos-
tumbre de reducirla 4 escritura; y por razones de facilidad probatoria,
4 la vez que por interés fiscal, es completa la sustitucién, de la pri-
mitiva y verbal stipulatio, por la cautio 6 el instrumentum stipula-
tionis.

De todos modos, el sistema romano, ya riguroso 6 primitivo, ya
moderado 6 posterior, ofrece la idea de una contratacién esencial-
mente formalista, un sistema radicalmente civilisimo ; cnyas conclu-
siones eran resultado, mds que de motivos de razén, de una especie
de dindmica, exclusivamente originada en la ley escrita, con la in-
eludible observancia de todas sus exigencias formales (2).

Es de advertir, no obstante, que el sistema formalista y simbélico,
para todos los actos juridicos, no fué exclusivo de Roma, se propagé 4
los pueblos bérbaros, y la vida juridica de los germanos, contra lo que
ce ha creido ordinariamente, se vi6 muy influida por esta tendencia,
que aparece vigorosa aun al correr los tiempos de la Edad Media (3).

(1) L. 72 § 42, D. De pactis, Frag. de Ulpiano.

(2) V. Ortolan. Generalizacidn del Derecho romano, pags. 116 y siguientes.

(3) Es por demds interesante, para comprobar lo que afirmamos en el texto, como se
expresa un escritor del prestigio de Bélime en su Filosofia del Derecho, lib, IV, cap VII,
pig. 438 : «Mais ce fut surtout au moyen dge que le systéme des symboles s'étendit & tous
les actes juridiques. Transmission de la proprieté, contrats, testaments, affranchissement
des serfs. tout fut materialisé. Le Germain barbare, plus i son aise sur le champ de ba-
taille que dans le plaid o se rendait la justice, &tait mauvais appréciateur des faits psy-
chologiques ; I'écriture n'allait point i son humeur. Une poignée de main échangée, une
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: 6. 2.° Sistema de contratacion castellano & espiritual. — Ya en
tlen-lpo de Justiniano, la distincién entre pacto y contrato que es ]
T‘adxcal manifestacion del sistema formalista, habia perdj:do much:
importancia , 4 pesar de los esfuerzos que en el siglo xi1 hizo la Eg
caela de los Jurisconsultos de Bolonia, con el renacimiento del Dere:
c.ho romano, llevado por ella 4 la redaccién de los Cédigos de aquellos
tiempos. En teoria, puede decirse que lo consizui6 respecto de Espaiia
1o s6lo en Cédigos de la trascendencia de las Siete Partidas, sino 01"
la preponderancia cientifica que desde aquel tiempo, y much’os inlios
después, logré adquirir en los estudios del Derecho romano ha;t; el
punto de obscurecer, y casi anular, el culto cientifico del De:recho n
cional. E

'1’01.'0 no sucedié lo mismo en el terreno de los usos sociales de la
Fnu:.tlca Judicial, y del Derecho vigente en Castilla. Antes de SET, POr
L e e

Sech _ gal de las Partidas, que aceptaron y
rfzplodn.;eron el sistema de contratacién romana, segtin el Derecho del
tiempo de Justiniano, ya las sencillas costumbres ci:e Casti]-lu- que no
:_elacgmodalm,n l.}ien con el cardcter formalista de aquél, el b,ueil sen-
diet ?Hszii(;: E{;ILLBEESCI;LS{EI ;{f{; ii:}rf_u(y]‘1'i.euies m'ais filoséficas. el e_s[n'ritu

Justi echo ce , que consagrd en su mayor latitud el

principio moral y juridico « pacta sunt servanda» atribuyendo ignal
tuerza obligatoria 4 los pactos que 4 los cont-mm; y T lti o

oo : S, y, por ultimo, la
};ubhcacmu del Ordenamiento de Aleald de Henares en 1348 hab,iau

aterrs . A i <
i, e somplis, d e tambr, s criio
A opaca oisle gente, aquel sistema romano, sustitu-
}euflul‘e por otro, de todo en todo contrario, :

s éste, el que proclamé la ley tnica del tit. 16 del referido Orde-

namiento de Aleald, trasladada 4 a . 1.0 1
cala, trasladada 4 la 1.2, tit. 1.°, lib. x de la Novisima

Iwunuliu,lun, que fué antes del Codigo, y aun es hoy, el capital funda-
ment recho vie Yastilla X .
0 del Derecho vigente en Castilla acerca de la contratacién civil,

branche d’arbre livrée devant témoins
mé, Chez les Lombards 5
ment ; et e’est 4 pe
mer sa volonté,

ane fléct le convainquaient seules qu'un contrat était for-
ine ~1 1‘L 'L: 1e remise 4 l'esclave était le symbole de Iaffranchisse-
1 81 le mati S J

o I’é-)enr“- re?}-"“ alt necessaire de prononcer une parole pour expri-
dans les Ardennes, il se d s i fm_l'e une donation au monastére de Saint-Monon
trésor du C”I“'t-'r.e- = LPFHHH(\ de sa togue enrichie de pierreries et la dépose dans le
L rm:h J]l su:n eu]lr de sa liberalité. Pour le transport de la proprieté on avait
= S symboles les plus varides g . ! 3 s L

ariées et les plus bizarres, dans Ee
par le gazon, par le co : 8 bizarres, dans la traditivn par le fétu,
Ausrich, dispitcn .clcuut.vi\_u , par le gant, par le missel et par d’autres objets E:ur 1 sené
t les antiquaires. La veuve qui o : i
Tt . et € qul renoncait a 1 5 :
Poser sa ceinture et ses ¢ 2 calt a la communauté devait de-
ke ITe et ses clefs sur le cercueil de son mari. et cette Coutum;\ e i-: i
~OnSTemps, qua une époque voisine de nous, 1a renontiation d s
insuffisante &i 1a femme ne prouvai : Syis evant notaire était jugée
(1) V. Tom. T, 22 edie.. cigrr Pas quielle avait fait Ia desceinte.
g - Ay & €O1C., Codigos espatioles, Cap, XIV. p4 208 & :
i ¢s, Cap. X1V, pégs. 298 4 302 de esta obra,
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He aqui su interesante texto: «Paresciendo que se quiso un ome
obligar & otro por promision, 6 por algun contracto, 6 en alguna otra
manera, sea tenudo de aquellos & quienes se oblig6, é non pueda ser
puesta excebeion que non fue fecha estipulacion, qne quiere decir:
prometimiento con ciertas solepnidades del derecho ; 6 que fue fecha
4 Escribano publico, 6 4 otra persona privada en nombre de otro entre
absentes; 6 que se obligd uno de dar, 6 de facer alguna cosa & otro;
mas que sea valedera la obligacion ¢ el contracto que foeren fechos en
qualquier manera que paresca que alguno se quiso obligar 4 otro é fa-
cer contracto con &L.»

Fl texto legal no puede ser mds expresivo, su espiritu mds amplio,
su sentido mds espiritnal, y su contenido mis innovador del antigno
régimen juridico de Roma sobre la materia. Parece una enérgica pro-
testa contra el exclusivo cardcter formalista de la legislacién romana,
y una reaccién violenta de las antignas tendencias.

Puestos enfrente ambos sistemas, son la contradiccion ¢ antitesis y
la repulsa mds terminantes y acabadas, el uno del otro. El romano
todo lo hace depender de la forma, todo lo fia al elemento externo de
la solemnidad y del rito preestablecidos, sin preocuparse del fondo,
del elemento interno, de Ja causa espiritual, de la voluntad. Al sis-
tema espaiiol de la ley del Ordenamiento, le¢ sucede todo lo contrario:
«Mas sen valedera la obligacion 6 el contracto, en cualquier manera,
dice aquel legislador, que paresca que alguno se quiso obligar 4 otro,
& facer contracto con él.» Para este sistema, radicalmente espiritnal,
todo 1o es la voluntad , el fondo, el elemento interno y subjetivo del
querer de los contratantes ; nada importa la forma para la eficacia de
la obligacién y del contrato, hasta el punto de que el contratante que-
dari obligado, cualguiera que sea la forma y manera empleadas, con
tal que parezca, es decir, 1o s6lo cuando llana y expresamente asi
resulte, sino cuando pueda y deba deducirse, con recta razén, que se
quiso obligar & otro.

La preferencia de justicia entre ambos sistemas, recae indudable-
mente en favor del sistema castellano de la ley del Ordenamientos
porque nada hay mds legitimo, con elemental criterio de justicia y de
l6gica considerado , nada més racional, moral ni justo, que fundar la
obligacién contractual en la tinica firmfsima base de la voluntad del
que se obliga, con pleno conocimiento de causa en el orden intelectual,
con entera libertad de accién en el orden moral,y con perfecta capa-
cidad civil en el orden juridico: y, asimismo, nada hay mds irracional,
monstruoso ¢ injusto que hacer prevalecer el formalismo y el simbolo,
hasta sobre lo mismo que simboliza; declarar bastante las formas, en
lo externo gnardadas como ritnalidad del contrato, aunque falte, 6
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sea contraria, la verdadera voluntad de aquel 4 quien se hace impo-
table la observancia de las mismas, para declararle constituido en Ia
sitnacién de deber y en la calidad de obligado.

Sabido es que no 4 otra parte llevard la logica del sistema formae
listfa. romano, que 4 consagrar, como indiscutible fundamento de aquella
legislacién contractnal, la absurda inmoralidad & Injusticia que repre-
senta el conocido postulado, cooluntas etiam coacta, voluntas esty; fuente
copiosa de las obligaciones llamadas meramente civiles, & cuyas conse-
caencias inicuas tuvo que poner freno el Derecho equitativo de los pre-
tores; con las saludables excepciones para resistir su cumplimiento
quod vis, quod metus causa, y otras semejantes. }

Bien distinto es el juicio que merece el sistema de contratacién civil
castellano, paralas ¢reintay nueve provincias 4 que se aplica el mal Tla-
mado Derecho comim, si se le juzga en si mismo, sin paralelo alguno
con e% de la ley romana, y, sobre todo, no ya en su agpecto teérico &
de principios, sino mis bien hajo un punto de vista prictico y de apli-
caeibn. :

En gf'ecto: nada mds ficil de concebir y justo de declarar, que de
cualquiera manera que parezea que uno se quiso obligar, quede obli-
gado; pero nada, tampoco, mas dificil de probar en muchisimas ocasio-
nes y, por consigniente, mds expuesto 4 errores y deficiencias y, en su
virtud, 4 injusticias.

Los motivos, pues, de censnra del sistema se concretan 4 la prueba,
que, como base de la obligacién contractnal, tiene que acreditar dos
extremo&_\ 4 cual mds fondamentales: la intencion y el kecho de obli-
garse. Bien puede existir la una sin el otro, 6 éste sin aquélla; y como

;E]:..]l]ll 2:);; {]11?) cilao 120(111:111;1'32.1&} dt.a']_os,d'os snrg'en completas, dentro ri(_el sis-
: blzgacion, y con la voluntad acorde de varios, la

fel cow'tr-fn‘o, claro es que la prueba parcial de uno de esos dos elemen=
08 sufici ara dar nor ic i

s seria mauﬁc}ente para dar por cumplidos, en un caso cualquiera, los
principios del sistema.

Y nada mis ficil, por otra parte, que

_ : alli donde existi6 realmente
intencién de obligarse y la consiguiente manifestacién de ella. es de-
eiry voluntad y hecho declarativo de la mism ’
zolant,, por las circunstancias de aislamiento con que el hecho se veri-
ﬁcar.a, muerte posterior de las personas que en ¢l intervinieron, le pre-
senciaron 6 tenian de ¢l noticia y otros accidentes mil, puesta en tela
de Juicio la verdad de la obligacién y del contrato, no puedan éstos
acreditarse, por hacerse imposible para el acreedor la prueha del Zeclo.

Aun prob iste, scud ecerd i i i
prol a.(}o éste, 4 F:rmndﬂ parecerd que el que hizo la manifestacién
6 declaracién de obligarse, lo quiso en efecto?

Una misma manifestacién, bien apreciadas 1

a, por aquello de que zerba

as circunstancias y tér-
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minos en que tiene lugar, apreciacién que no puede hacerse siempre
bien y con perfecta seguridad a posteriori, puede ser expresién de una
formal, seria y deliberada voluntad de contraer obligaciones, 6 simple-
mente una broma, un pasatiempo, una declaracién de accidentes exte-
riores que presenten cierta apariencia de verdad en el compromiso de
deber que parece se contrae y, sin embargo, no ser ésta la verdadera
intenci6n y voluntad del que se snpuso obligado. Esta hipétesis no seré
frecuente, pero es muy posible; y el sistema que examinamos, por lo
menos, la autoriza, y deja expuesta la contratacion 4 los riesgos de una
cuestién judicial sobre tales extremos. El sistema, por tanto, no lleva
en st mismo los necesarios medios de ficil, simultdnea y segura justi-
ficacién de sus creaciones y aplicaciones dentro del comercio juridico.
Se nos dird que ésta es una cuestion, hasta cierto punto, independiente
de los principios del sistema, establecidos y definidos en justicia por el
Derecho sustantivo y determinador y que al llamado adjetivo ¢ san-
cionador toca salvar esas dificultades por los medios probatorios y
procesales, en su caso; pero esto deja en pie todas las dificultades y to-
dos los peligros de dicho sistema, que es justisimo en sus bases, pero
evidentemente incompleto y descunidado en sus aplicaciones.

Ademds, aparte de la confesién del contratante obligado, 6 del reco-
nocimiento y cumplimiento voluntario del contrato por parte del deu-
dor, que no es el caso de la necesidad de la sancién y asistencia del
Derecho y, por tanto, nada prueba en favor del sistema, zqué clase de
medios probatorios son los que su justificacién ulterior hace posible
utilizar, como si no fuera bastante para su censura esta inseguridad
que aleja toda idea de certeza y confianza, tan indispensables en las
transacciones juridicas, de que lo convenido se habrd de cumplir y de
que el acreedor podré seguramente disponer de los medios de desarrollo,
que para él representa la obligacién contraida por el dendor? Bien se
ve que sélo cabe el uso de la prueba testifical; que sobre no ser siem-
pre posible, por las circunstancias particulares del caso, es una prueba
que inspira fundados recelos, que ha perdido todo su moral prestigio
ante los Tribunales, y que ademds de los peligros de la fidedignidad
de la memoria del testizo,de la mds 6 menos feliz forma de expresién,
tiene, para convertirse en verdad judicial, el grave inconveniente de
pasar por el tamiz de la apreciacién de los Tribunales, segin el valor
subjetivo que los mismos—hombres, al fin, y falibles, como tales—ecrean
justo hacer, sin otra medida que la teérica de aplicar las reglas de la
sana critica. ;Como si fuera poco lamentable hacer del litigio medio
unico y necesario de poner en claro la existencia — no el contenido €
interpretacién — de cada contrato, desconocido 6 negado por alguno de
los contratantes!
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FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.

3.° Sistema de contratucién de la Jorma escrita.—1a evidenta
verd:ul'l de las precedentes consideraciones, produjo en este punto una
enérgica reaccién, representada en nuestro Derecho por el Cédico de
Comercio de 1829, .
Después de enumerar el art. 235 del mismo los diversos medios de
celebrar sus contratos los comerciantes, todos ellos variedades de una
misma forma, que es la escrita, el 236 salva la excepcion de aquellos
contratos que exijan por el Cédigo formas y solemnidades particulas
res, las cuales deberdn observarse, so pena de nulidad; el 237 permité
también por excepcién, que puedan celebrarse verbalmente centratos;
eﬁc:nc:es, cuando el interés del contrato no exceda de mil reales G en
fr:rm‘s y mercados de ‘tros mil; y el 238 consagra el sistema de la }o?'ma
esc;'zfrx, en todo su rigor, con el siguiente categérico texto: «Los con-
tratos por mayor cantidad que las que van designadas en el articulo
precedente, se reducirin necesariamente 4 escritura ptblica ¢ privada
sin lo cual no tendrdn fuerza obligatoria civil.» J
Para este siste.ma, pues, la voluntad es también la cousa del con=
trato y, por coaslgniente, de la obligacién, pero siempre que esta vo-
luntad conste en forma eserita.

La critica del mismo tiene qne reconocer las bondades de origen 6

de principios que en el anterior, y salvados todos los inconvenientes de

la %nseg’nridad en la prueba de la existencia de los contratos, 4 que Ia
1{_1.t1t:1u.1 n:le ajinél dar;’y frecuente ocasion; pero, en cambio, éste ofrece
clerto rigorismo y estrechez que fueron demasiado lejos, dificultando
algo la libertad de la contratacion, aparte de la ru.tli‘cu,.ljzmt.itesis que
entre la contratacién cioil y la mercantil se establece. cuando son al
fin m_a.nifcstaciones ambas del Derccho privado de un mismo pueblo.
‘ Al sistema exaggradamente espiritualista del Ordenamiento, en que
fundé la contratacion civil, se opuso, para la mercantil, el no menos

exagt?mdo de la precisa forma eserita, como #nica eficaz de contratar
¥ obligarse.

M
=t sta‘em_a de contratacion moderno.—Se di6 Ingar con todo esto
a..qtne apareciera nuestro Derecho, y proyectos de su reforma, un cuarto
s A iSiheid : SR
s \t gma, que, aunque de base pronunciadamente espiritualista, y en
:a 0 U-Ollrillb'tﬂ-l_ll(‘.lﬂ]. del sancionado por la ley del Ordenamiento, mues-
ra una especie de tendencia ecléctica 6 intermed: is 0
: , ectectica O intermedia a8 ; 3

e utermu dia, mis 6 menos acen

1ada, haciz excelencias de la forma escrita, y aun de otras solem=
nidades, en gran ntimero de casos.

El Cédigo de C i 885, vi
e g (J?}nerCIO de 1885, vigente desde 1. de Enero de
i. °0, expresa su sistema de contratacién en los arts. 51 y 52, Dice
el primero de ellos: «Serdn vélidos y producirin obligacién y accién
en juicio los contratos mercantiles, cualesquiera que sean la _forma Y

’
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el idioma en que se celebren, la clase 4 que correspondan y la cantidad
que tengan por objeto, con tal que conste su existencia por alguno de
los medios que el DERECHO CIVIL tenga establecidos. Sin embargo, la
declaracién de testigos no serd por si sola bastante para probar la exis-
tencia de un contrato cuya cuantia exceda de 1.500 pesetas, d no con-
currir con alguna otra prueba.»

«La correspondencia telegréfica sélo producird obligacién entre los
contratantes que hayan admitido este medio previamente y en contrato
escrito, y siempre que los telegramas reunan las condiciones 6 signos
convencionales que previamente hayan establecido los contratantes, si
asi lo hubieren pactado.»

Y afiade el art. 52: «Se exceptuarin de lo dispuesto en el articulo
que precede:

»1.° Los contratos que, con arreglo 4 este Cédigo 6 4 las leyes espe-
ciales, deban reducirse 4 escritura 6 requieran formas 6 solemnidades
necesarias para su eficacia,

»2.° Los contratos celebrados en pafs extranjero, en que la ley exija
escrituras, formas 6 solemnidades determinadas, para su validez, aun-
que no las exija la ley espafiola.

»En uno y en otro caso, les contratos que no lleven las circunstan-
cias respectivamente requeridas, no producirin obligacién ni accién en
juicio.»

La simple lectura de los preinsertos articulos del Cédigo mercantil
vigente, pone de relieve que el sistema de contratacién, por €l acep-
tado, no es el rignroso de la exclusiza _forma escrita que estableci6 el
(6digo de Comercio de 1829, ni tampoco el del Ordenamiento en toda
su latitud extraordinaria, y que por él no se anticipan reglas ni me-
dios para la justificacién de ezistencia de los contratos, ni menos alin
se fijan categorias y alcance relativo 4 la cnantfa del contrato, en
cnanto 4 esos medios.

Ignal tendencia ecléctica ¢ intermedia, aunque con diferencia de
accidentes en la reglamentacién, presenta el proyecto de Codigo civil
espafiol de 1851.

Segtn su art. 1,001, «cuando la ley exige expresamente una forma
determinada para cierta especie de obligaciones, no serin éstas vilidas,
si se otorgaren en una forma diferente.» «Toda obligacién —aiiade el
1.002—que tenga por objeto una cosa 6 cantidad de valor de cien 6
mis duros, debe redactarse por escrito, y tinicamente podrd probarse
por otros medios en algunos snpuestos (1).

(1) Que son los que menciona el eap. viI del mismo tit. 5.% lib, 111, que trata de la
prucha de las obligaciones.
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»Esta disposicién es aplicable 4 cualquier acto por el que se otorgne
la liberacién 6 descargo de una obligacién de la misma cuantia.

»Exceptianse de lo dispuesto en este articulo las obligaciones con-
sumadas por ambos contrayentes en el acto de contraerlas.»

Por tltimo, el art. 1.003 previene que se debe otorgar escritura pi-
blica en ciertos casos (1).

§2°
Jurisprudencia anterior al Cédigo civil.

8. SisTEMAS DE CONTRATACION.— La ley 1.2, tit. 1.%, lib, x de la Novisima
Recopilacion, se refiere 4 las formas y circunstancias externas de los pactos,
como derogatoria de las prescripciones contenidas en el segundo extremo de la
ley 1.2 tit. 11, Part. V, cuya primera parte es la que consagra directamente la
fuerza de las convenciones y la que deberia citarse cuando se trata de la fuerza
de los contratos, en vez de la del Ordenamiento de Aleala (2).

v Laley1.% tit. 1.°, lib. x de la Nov. Rec., presuponiendo la fuerza de los
contratos, no hace mas que suprimir las solemnidades preconstituidas de la es-
tipulacién (3).

La ley 1.3 tit. 1.°, lib. x de la Nov. Rec., prescindiendo de {érmulas y solem-
nidades externas, y atendiendo sdlo & la voluntad de los que contraen, san-
ciona el principio general de que de cualquier manera que aparezca que uno
quiso obligarse, quede obligado (4).

Es circunstancia accidental y no afecta 4 la esencia y verdad de una obliga-
cion, el que la escritura en que se consigna no se haya extendido en el papel

(1) Son éstos los siguientes: los contratos translativos de inmuebles, 6 por los queee
imponga obligacién ¢ gravamen sobre los mismos; las particiones de herencias cuyo valor
pase de 500 duros, ¢ las en que haya bienes inmuebles, aunque su importe sea infe-
rior & dicho tipo; el contrato de sociedad 6 su prorroga, si fuese universal, ¢ siendo par-
ticular su valor llegase 4 100 duros, 6 fueren inmuebles algunos de los bienes aportados;
los arrendamientos de inmuebles por seis 6 m4s afios; las capitulaciones matrimoniales,
la constitucion y aumento de la dote y la carta de pago dotal, siempre que la cuantia de
cualquiera de estos actos exceda de 200 duros; las donaciones; los eensos y la consti-
tucion de renta vitalicia; la cesién, repudiacién y renuncia de derechos hereditarios 6
de la sociedad conyugal; el poder para contraer matrimonio; el general para pleitos; los
especiales que deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes, y cualquiera
otro gue tenga por objeto un acto redactado ¢ que debe redactarse en eseritura piiblicad
en que tenga interés un tercero; las transacciones sobre la cuantia de 100 6 mas duros 6
sobre inmuebles; la cesién de acciones sobre hechos procedentes de un acto consignado
en escritura publica; todos y cualesquiera otros actos que sean accesorios, explicatorios,
derogatorios 6 modificativos de contratos redactados en eseritura priblica; y los pagos de
la obligacién consignada en escritura publica, 4 excepeion de los parciales, y de todos los
relativos 4 intereses, alquiler, Tenta, canon y otras anualidades.

(2) Sents. 30 Junio 1883; 19 Mayo 1884,

(3) Sent, 4 Junio 1884,

(4) Sent. 18 Diciembre 1860.

-
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correspondiente, cuyo reintegro se verificé después, y no es, por lo tanto, mo-

tivo de casacién (1).
La ley 1.2, tit. 1.° lib x de la Nov. Ree. tiene por Gnico objeto la validez de
las obligaciones, y no su extension ¢ interpretacién (2).
g ¥ - [l 8 B - ¢ = g - =
La ley 1.2 tit. 1.°, lib. x de la Nov. Rec., al amph.lrla; maneras de obligarse
que entonces existian, nada dispuso que pueda servir de regla para fijar dentro

de cada obligacién, reconocida como valida, la inteligencia y extension que
haya de darsele, pues esto se rige por la ley del mismo eontrato (3).

Laley 1.2 tit. 1.°, lib. x de la Nov. Rec. establece el modo de contraer las
ol»li;:zwi;mes, pero nada determina sobre sus efectos y extension (4).

La invocacién de la ley 1.2, tit. 1.% lib. x de la Nov. Ree. no es oportuna,

cuando no se niega por ninguno de los contendientes la obligacion contraida, y
gira el debate tinicamente sobre su extension (5).
: Segtin la jurisprudencia constante del Supremo Tribunal, Ia ley 1.2, tit. 1.7
lib. x de la Nov. Rec. supone siempre la existencia de una obligacién probada
de una manera legal y fehaciente, puesto que su objeto no es tasar la prueba de
las obligaciones, sino restringir las solemnidades ¢ formas externas para su
constitucién. (6).

No puede apreciarse la infraccidn alegada de la ley del contrato cuando se
hace con generalidad y sin precisar la ley 6 doctrina relativa al cumplimiento
de la obligacién contraida que se haya infringido (7).

Cuando en una ley 6 Cédigo especial se establecen 6 exigen ciertas formali-
dades, para que sean eficaces los actos ¢ contratos que se hallan sujetos & sus dis-
posiciones, por la aplicacién de éstas enlas sentencias que se pronuncien en los
pleitos sobre tales actos é contratos, no se infringe la ley 1.2, tit. 1.°, lib. x de
la Nov. Rec., que derogé las formas y solemnidades externas de las obligacio-
nes y contratos que se rigen por el Derecho civil comiin (8).

No infringe la ley 1.2, tit. 1.°, lib. x de la Nov. Rec. la sentencia que manda
cumplir las obligaciones y contratos en la manera en que se hicieren, sin que
en nada pueda tergiversarse su contexto ni restringirse los efectos, que de ellos
naturalmente se deriven {.‘!),

El principio general consignado en la ley 1.% tit 1. lib. x de la Novisima
recopilacién est subordinado 4 las condiciones y circunstancias de cada contrato
7 4 la prueba de su existencia, que es indispensable para fundar en su infraceidn
un recurso de casacion (10).

nt. 8 Enero 1861.
Sent. 19 Enero 1866.
) Sents. 11 Mayo 1861; 17 Septiembre y 16 Octubre 1866; 1.° Julio y 13 Octubre 1880.
Sent. 8 Junio 1866,
) Sent. 12 Mayo 1860.
29 Qctubre 1872.
13 Febrero 1867,
. 8 Abril 1874.
3. 15 Octubre 1859; 24 Enero y 27 Octubre 1868; 12 Julio 1869
nts. 5 v 28 Diciembre 1860; 13 Diciembre 1862; 21 Junio 1864; 7y 20 Octubre,
9 Noviembre v 22 y 1865; 6 y 20 Marzo 1866; 18 Marzo, 24 Abnl y 7
Mayo 1867; 6 Octubre 1868; 14 Diciembre 1883,
Touo IV,




