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Excmo. v Rvbmo. Sefor:

Excmas. AuToriDADES:

Muy rnustre CravstrRo DE PROFESORES:
SEMINARISTAS!

O se me oculta, a fuer de previsor, que ha de resultar algo
insélito el tema de mi discurso en el marco de este acto
académico. Sin embargo, y a pesar de tratarse de materia

que corresponde especificamente al derecho civil, yo no he dudado
en presentar a vuestro interés y benevolencia este trabajo—como
extracto de un estudio mds amplio, aun inédito—por la estrecha rela-
cién que guarda con la teologfa moral, en especial con el tratado De
lustitia et Ture. '

El titulo de mi discurso reza asi: Los ELEMENTOS ESENCIALES DEL
CONTRATO EN LOS TEOLOGOS ESPANOLES DEL siGLo XVI. Vamos, pues,
sin mas preambulo, a exponer primeramente el valor de las nociones
que entran en juego.

iQué se entiende por contrato y qué por elementos esenciales
del mismo? «El contrato—segtn Von Tuhr—es un producto de dos o
més declaraciones de voluntad concordantes, cruzadas entre otras
tantas personas. Lo normal es que el contrato se celebre en varias
etapas: la parte a cuyo cargo corre la iniciativa del contrato es el
oferente, y su declaracion constituye la oferta. La de la parte contraria
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asintiendo a ella es la aceptacion, que vale a quien la formula el
nombre de aceptante» (1).

En cuanto a qué sean y cuales los elementos esenciales del con-
trato no se da entre los civilistas ni en el derecho positivo una uni-
formidad absoluta, por mas que sustancialmente coincidan en la raiz.
Castan dice que «con la denominacién, muy genérica y un tanto
vaga, de elementos del contrato, se designa a aquellas condiciones
o elementos que lo integran y que contribuyen a la formacién y
validez del mismo» (2).

En el derecho romano los elementos esenciales del contrato son
el consentimiento, la capacidad de los contratantes y el objeto vilido
de la obligacién (3). El Cédigo Civil francés de 1803, en que se han
inspirado los modernos, sefiala como esenciales cuatro elementos o
condiciones para la validez de los contratos: el consentimiento de la
parte que se obliga, su capacidad de contratar, objeto cierto y causa
licita (4). Casi idéntica linea doctrinal sigue el Cédigo italiano en su
articulo 1.325 (5). El Cédigo Civil espafiol no considera como elemen-
to esencial o requisito del contrato la capacidad de los contratantes.
Sin embargo no es que lo excluya, mas bien parece presuponerlo
dentro del consentimiento, que constituye el primer requisito. Dice
en su articulo 1.261: «No hay contrato sino cuando concurren los
requisitos siguientes: 1.° Consentimiento de los contratantes. 2.°
Objeto cierto que sea materia del contrato. 3 Causa de la obligacion
que se establezcas.

(1) A. Von Tumr, Tratado de las obligaciones, tomo I, primera edicion, Ma-
drid, Editorial Reus, S. A,, 1934, Pag. 134.

(2)  Jost Casran, Derecho civil espafiol, comin v foral, quinta edicién, tomo
segundo, obra ajustada al programa de notarias, Madrid, «Instituto Editorial Reuss,
1942, P4g. 591.

(3) Evcene Pertr, Tratado elemental de devecho romano, Madrid, Editorial «Sa-
turnino Callejas S. A., 1940. Pag. 295,

(4) Cope Crvi. Liv, III. Tit. III. Chapitre II. Des conditions essentielles
pour la validité des conventions. Art. 1108, «Quatre conditions sont essentielles pour
la validité d'une convention: Le consentement de la partie gui s'oblige. (C. 1109). Sa
capacité de contracter, (C. 1123 s.) Un objet certain qui forme la matitre de l'engage-
ment. (C. 1126 s.) Une cause licite dans |'obligation. (C. 1131 s.)s.

(5) Cobice Civite, Testo approvato con R. Decreto 16 marze 1942-XX, n;
262. Art. 1325, «I requisiti del contratto sono: 1) l'accordo delle parti; 2) la causa.
3) 1" oggerto; 4) la forma, quando risulta che & prescritta dalla legge sotto pena di
nullitas.
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En esta labor de investigacién sobre los teslogos esparioles del
XVI hemos de atenernos a un médulo fijo, a un prisma tnico a través
del cual ir alumbrando la doctrina escondida y dispersa. Por ello, y
sin entrar en bizantinismos innecesarios, consideraremos como ele-
mentos esenciales del contrato los que determina el Cédigo Civil
nuestro, es decir, el consentimiento, objeto y causa. El camino a
seguir ha de ser la busqueda de estos requisitos en las obras de los
tedlogos espafioles del XVL

iCual es el panorama general que se ofrece a nuestro intento?
Ya se entiende, de buenas a primeras, que serfa empefio ridiculo la
pretension de encontrar en esos polvorientos tratados De contractibus
y De lustitia et Iure del XVI una exposicién cabal y acabada sobre los
elementos esenciales de los contratos. Nuestros teélogos clasicos se
hallan aun muy lejos del nacimiento del Cédigo de Napoleon, y, por
tanto, es natural que no se planteen la cuestion como lo harfa un
civilista moderno frente al derecho positivo.

Ni en las Leyes de Toro, ni en la Nueva Recopilacion verfan
nuestros tedlogos que se hablara de los requisitos del contrato de
manera explicita. Sélo cabria encontrar vestigios sobre el consenti-
miento, como en aquella ley que recoge la Nueva Recopilacién, donde
se dice «Que contra la obligacién o contrato no se puede oponer que
se hizo entre ausentes o no hubo estipulacién; porque, en cualquier
manera que uno parezca se quiso obligar a otro, queda obligado» (6).

Por tanto, nuestros teélogos del XVI no disertan sobre los ele-
mentos del contrato en el sentido especifico que, actualmente, se da a
esas palabras, ya que, a lo m4s, cuando se refieren a los requisitos del
mismo, siempre se cifien a la consideracién de los elementos que
‘integran el consentimiento, como luego veremos en Salén y Lépez.

(6) <Pareciendo que alguno se quiso obligar a otro por promisién, o por algin
contrato, 0 en otra manera, sea tenido de cumplir aquello que se obligs, y no pueda
poner excepcion que no fué hecha estipulacién, que quiere decir prometimiento con
cierta solemnidad de derecho, o que fué hecho el contrato u obligacién entre ausen-
tes, o que no fué hecho ante Escribano pdablico, o que fué hecha a otra persona priva-
da en nombre de otros entre ausentes, o que se obligé alguno que darfa otro, o harfa
alguna cosa: mandamos que todavia valga la dicha obligacién y contrato que fuere
hecho, en cualquier manera que parezca que uno se quiso obligar a otros.

Nueva recopiLacion, Tomo primero, Libro quinto, Titulo décimo sexto, «de los
contratos, obligaciones, fianzas, deudas y cesién de bienes que hacen’ los deudoress,

ley II, Madrid, 1745, pag. 745.



iQuiere esto decir que serd laborar baldiamente si pretendemos
descubrir en nuestros teélogos clasicos un cuerpo de doctrina acerca
de los elementos esenciales del contrato? De ningtin modo, porque
ese cuerpo de doctrina existe. Los tedlogos del XVI en sus tratados
De lustitia et Iure y De contractibus siguen el orden, es verdad, que a
cada uno le apetece. Unas veces es el comentario, a su modo, de San-
to Tomads, en la parte correspondiente de la Summa. Otras, la exposi-
cion sobre diversos contratos, entremezclindola con materias distin-
tas. Siendo asf, se impone la paciente tarea de enhebrar citas y textos
para formar, al cabo, el cuerpo de doctrina que abarque la teoria de
los elementos del contrato.

No es extrafio que algunos tedlogos no traten ni siquiera tan-
gencialmente de esta cuestion. Asi, en los extensos tratados De [ustitia
et Iure de Soto y de Pedro de Aragén no es dable encontrar ni rastro
acerca de la materia que nos interesa, lo cual hace subir de punto el
valor de otros hallazgos en los restantes autores.

A fin de presentarlo como mas facil de inteleccion iremos pun-
teando el trabajo con citas de tratadistas modernos de derecho civil,
de tal modo que sirvan de base de referencia y contraste al examinar
las teorfas de nuestros tedlogos en esta materia.

Es innecesario advertir que, para los autores del XVI, el derecho
es una parte esencial del orden moral. Por tanto, nadie tendrd de qué
admirarse si observa que estos tedlogos hablan también, frecuente-
mente, del fuero de la conciencia en donde solo parece que habfa de
caber el tratar del fuero externo.

Finalmente, para dar remate a esta introduccién, quiero hacer
notar que los textos los ofrezco traducidos, ya que todas las obras
consultadas fueron escritas en latin, con la sola excepcién de la Summa
de tratos y contratos del P. Mercado, que aparece en castellano, y, por
cierto, excelente. Y, sin mds dilaciones, entremos ya en materia,

Primer elemento esencial del
conirato: el consentimiento.

+ «Consentimiento—dice Ruggiero—es la coincidencia de dos de-
claraciones de voluntad que procediendo de sujetos diversos concu-
rren a un fin comdn y se unen. Dirigidas en el contrato obligatorio
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una de ellas'a prometer y la otra a aceptar dan lugar a una nuevay
tGnica voluntad que es la llamada voluntad contractual y que es el
resultado, no la suma, de las voluntades individuales y que constitu-
ye una entidad nueva capaz de producir por si el efecto jurfdico
querido y sustraida a las posibles veleidades de una sola de las partes,
de lo cual deriva la irrevocabilidad del contrato» (7).

Como ya noté anteriormente, cuando los tedlogos del XVI ha-
blan de requisitos del contrato en general, se refieren al consenti-
miento, Asi Lépez y Salén. Oigamos al primero de estos autores:
«Son tres, por tanto, los requisitos para celebrar el contrato. En pri-
mer lugar, que el consentimiento de los contratantes convenga en
alguna cosa, porque si en alguna convencién o contrato se contara
tan s6lo con el consentimiento de una de las partes, sin que inter-
viniese el consentimiento de la otra, el contrato, propiamente, no se
constituirfa de ninguna manera. El segundo requisito es que tal con-
sentimiento sea legftimo, y, por tanto, no reprobado por la ley. Por
esta causa, los menores de edad que no son esui iuris», sino que
estdn constituidos bajo la cura de los tutores, no pueden contratar
por si, porque es ilegitimo tal consentimiento, es decir, invalido por
la ley en orden a contratar y a vender o enajenar sus bienes, de
donde, porque su consentimiento es ilegitimof no vale la venta por
ellos realizada de ese modo, asf como, por razén de la materia, la cosa
sagrada no es vendible, el consentimiento que se da para venderla no
es legitimo. En tercer lugar, lo que se exige para contratar legitima-
mente por razén de la forma de contratar, hace que no se preste tal
consentimiento por fuerza, miedo o fraude, donde se pide que sea
libre y voluntario. En dltimo término—y esto es lo que principalmen-
te pertenece a la esencia del contrato—se exige que el consentimiento
que en él tiene lugar sea de tal naturaleza y aptitud que produzca en
los dos o, por lo menos, en uno de los contratantes, alguna obliga-
cién» (8).

De modo anélogo se expresa Salén en las siguientes palabras, al
decir que el contrato exige tres cosas, las cuales tres cosas o requisi-
tos se refieren al consentimiento: «En todo contrato se requieren tres

(7) Rucciero, Instituciones de derecho civil, traduccién de la 4.* edicién italiana,
volumen segundo, Madrid, editorial Reus, S. A., 1931. P4g. 278,

(8) Lupovicus Loeez, Tractatus de contractibus et negotiationibus duobus contenti
libris, Salmanticae, 1592. P4g. 2.
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elementos: en primer lugar el consentimiento mutuo de cada una de
las partes, ya que, por mds que una consienta, si no consiente la otra,
no puede haber contrato entre ellas ni nacer obligacién mutua. En
segundo lugar que este consentimiento sea legitimo, es decir, no
prohibido por ninguna ley: por lo cual los pupilos no pueden contra-
tar civilmente, porque se lo prohibe la ley, ni pueden ser vendidas
las cosas sagradas, teniendo en cuenta que todos los derechos conde-
nan esto. En tercer lugar que el consentimiento de los contratantes
sea libre y voluntario, es decir, no arrancado por ninguna fuerza,
miedo o fraudes (9).

Todos los tedlogos del XVI se muestran de acuerdo al sedalar la
primacia del consentimiento como elemento del contrato. Escojamos
tres textos para probarlo, de Molina, Lugo y Castropalao. Dice Moli-
na: ¢Algunos contratos se perfeccionan por el consentimiento, que se
" ha de entender mutuamente expreso y manifestado. Tal es la compra-
venta, arrendamiento, alquiler, sociedad y mandato. Pues los mismos
nombres impuestos a estas convenciones significan el consentimiento
mutuo.. Lo cual hace que, silos contratantes no suspendan o su-
bordinen los contratos o que se perfeccionen por escritura, sélo por
el hecho de que mutuamente entre si consienten, sean ya perfectos
y produzcan obligacién civil y accién, aunque no intervenga tradicién,
forma de palabras o escritura, y aun dado que los contrayentes, para
mayor firmeza, y con objeto de que los contratos se puedan mejor
probar, tengan intencién de que, més tarde, se eleven a escritura
pablica» (10).

El Cardenal Lugo, a su'vez, plantea la cuestién de por qué mo-
dos.se perfeccionan los contratos, otorgando la prioridad al consenti-
miento: «Se ha de adelantar esto, antes de que avancemos para exa-
minar la obligacién del contrato: pues es de saber que el contrato se
perfecciona, por cuatro modos: hablamos de la perfeccién no en orden
a la esencia del mismo contrato: pues, en cuanto al efecto, el contrato
se perfecciona cuando se cumple aquello a que obligaba: lo cual, sin
embargo, no es algo que pertenezca intrinsecamente al mismo contra-

(9) Micuaer Bartaoromeus Saron, Commentaria in disputationem de Iustitia, quam
habet D. Thomas secunda sectione secundae partis suae Summae Theologicae, tomus pri-
mus, Valentiae, 1591. P4g. 4.

(10) Lupovicus Morma, De. contractibus (Tomus secundus de Iustitia et Ture),
Conchae, MDXCVII, P4g. 11, A,
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to, sino que es su efecto. Pues el matrimonio, en razén de contrato,
es perfecto, aunque después no se consume por el acto conyugal, al
cual se ordena. Ahora, por tanto, hablamos del complemento intrin-
seco, por el cual el contrato en si se dice perfecto e integro esencial-
mente. En primer lugar, algunos contratos se consideran perfectos
por solo el consentimiento mutuo exteriormente manifestado, como
son la compraventa, alquiler, conduccién, sociedad, mandato...» (11).

Castropalao es quien nos ofrece, quizd, con mayor claridad y
limpieza la doctrina del consentimiento, al indicar brevemente la dife-
rencia que estriba entre la perfeccién o consumacién del contrato y
la prueba del mismo. He aqui sus palabras: «Algunos contratos sola-
mente se perfeccionan por el consentimiento de los contrayentes, de
cualquier manera que se exprese, otros requieren que el predicho
consentimiento se exprese con palabras, otros exigen escritura, otros
la tradicién de la cosa. Por tanto, el contrato que significa la mutua
convencién de las partes, como es la compraventa, arrendamiento,
sociedad, mandato solamente se consuma por el consentimiento, de
cualquier modo que fuese expresado, como no sea que, en algtin caso,
se hubiese prescrito otra cosa por el derecho. Por lo tanto, siendo asi
que, después de celebrado el contrato, las partes convienen sobre el
instrumento o escritura a hacer, la escritura citada no sirve para la
perfeccién del contrato, sino para la prueba del mismo» (12).

Hasta aqui hemos tratado del consentimiento en general. Fijemos
ahora la atencién en las diversas materias que analizan nuestros
te6logos alrededor del consentimiento como elemento del contrato.
No se crea que carecen de interés y que se difuminan en sutilezas.
La realidad, afortunadamente, es muy otra, ya que los autores del
XVI tocan en este punto una.serie de problemas que poseen hoy
mismo un inequivoco valor de palpitante actualidad y vigencia en
derecho civil.

Sea la primera cuestién a tratar la de la suplencia del consenti-
miento. jPuede suplirse el consentimiento en el contrato, es decir,
integrarse en lo que falta? Delicado asunto, en el que cabe la conside-

(11) Joannes pe Luco, Disputationes scholasticac et morales, tomus sextus in
quo de iustitia et fure et de contractibus agitur, Parisiis, Ed. Vives, MDCCCXCIII.
Pag. 732,

(12) Ferpmanpus pe Castroparao, Pars septima operis moralis <de justitia et juree,

+ Venetiis, MDCLXXXX. P4g. 81, n. 3,
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racion sobre diversos matices. Sanchez lo aborda con valentia al tratar
del matrimonio como contrato, preguntando si es necesario el consen-
timiento de tal manera que el matrimonio no pueda consistir sin él,
ni siquiera interviniendo la potencia absoluta de Dios. La respuesta
es negativa y se encierra en un breve y agudo golpe metafisico. Qiga-
mos sus palabras: «En esta cuestién hay dos cosas que se pueden
asegurar sin controversia: una es si hablamos del matrimonio en
sentido causal, es decir, en cuanto que es contrato humano que surge
de la propia voluntad como de su causa, por ninguna clase de poten-
cia puede ser establecido sin el mutuo consentimiento. Porque en ese
caso el consentimiento pertenece a la intriseca razén del contrato, y
asf como el acto intelectivo, por lo mismo que es acto vital, no puede
ser producido por ninguna potencia sin el entendimiento: de la mis-
ma manera el contrato humano que nace de la voluntad como de
principio vital no puede existir sin el consentimiento» (13).

La suplencia del consentimiento la suelen plantear a su vez
los tedlogos del XVI desde otra perspectiva distinta, en el caso,
por lo comtn, de la venta forzada, cuando es la ley quien la
impone. Entonces, los contratantes, si obrasen ajustadamente a
razén, deberfan prestar su consentimiento. Al negarse a ello es la
ley la que suple esa falta. Nada de anémalo tiene que Palacio, por
ejemplo, caracterice el problema con este titulo: «La ley, a veces,
suple el consentimiento en el contratos. He aqui como lo plantea
y resuelve: «M4s arriba dijimos; cuando se trataba en general de los

- contratantes, que se dan casos especiales en los cuales vale la venta
forzada, es decir, en odio de los sefiores, de los amos despiadados con
sus siervos, como lo trae el derecho comin, donde se dice que si
pareciere intolerable la injusticia de los sefiores han de ser forzados a
a vender en buenas condiciones a sus siervos, no solo en favor de la
libertad, por la misma ley, sino en favor de la dltima voluntad. Y por
causa de la religién, como cuando uno es forzado a vender el camino
para el cementerio. A lo cual se puede reducir lo que dijimos de los
ciudadanos que han de ser forzados a vender sus casas para edificar
iglesias o monasterios. Igualmente por causa de bien ptblico, como
ya se ha dicho. De lo cual se colige facilmente que los prefectos de la

(13) Tromas Sincuez, Disputationes de sancto matrimonii sacramento, Tomus [,
Venetiis, MDCCXXXVIL Pag. 113.
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ciudad pueden obligar a los que tienen més trigo guardado que el que
necesitan para sus necesidades a que lo vendan por justo precio en
tiempo de carestia. Y esto se deriva por causa de utilidad pablica. De
la misma manera puede ser obligado a que no compre més trigo que
lo que le resulta necesario para ¢él, por la misma causa, y de esa ma-
nera acostumbraron a obrar los jueces espafioles. Contra lo cual se
puede objetar, apoydndose en aquel principio de que lo realizado
contra la naturaleza o substancia del acto no vale, ahora bien, esta
coaccién es contra la naturaleza o substancia del contrato, puesto
que todo contrato debe ser espontineo. Se responde a esta obje-
cion diciendo que en los antedichos contratos los contrayentes
deben prestar su consentimiento, como ya notamos, y si se negaren a
ello la ley suple ese consentimiento que las partes deberfan prestar si
obrasen rectamente» (14).
También Castropalao, en ese estilo tipico de hablar con el lector
C[E: podef a pOder, OfrBCE cuestion ldeﬂtlca. «g_PLIedES Ser fOI‘ZaClD a
vender la cosa propia o a comprar la ajena? Absolutamente hablando
a nadie se le fuerza para que realice el contrato de compra o venta.
Pues, como estos contratos se perfeccionan por el libre consentimien-
to de los contrayentes, deben estar exentos de toda clase de coaccion.
Pero como, muchas veces, conviene al bien comtn y a la religion, es
mas, se convierte en necesidad que alguien venda su propia cosa o
compre la ajena, podrd mientras perdure esta necesidad y utilidad,
ser obligado a ello por aquellos de quienes pende el gobierno pablico.
Porque en gran manera es necesario que los gobernadores posean esa
facultad, como resuelven los doctores; sin embargo es incierto que,
para que haya lugar a esta coaccién por parte de los jueces inferiores,
se precise necesidad de bien comin o baste la utilidad y convenien-
cia. De aqui se infiere que el Estado pueda distribuir entre'los sabdi-
tos el trigo reservado para socorrer una necesidad problemitica que
luego no se presenta, y, del mismo modo, puede obligar a comprarlo
por justo precio. Igualmente puede, por temor de un asedio, ob[igar a
los ciudadanos a comprar las necesarias vituallas».
«En segundo lugar, puedes ser obligado, al menos por el supre-
mo Principe, a vender tu casa para edificar una Igleia, hospital o
Monasterio, o para construir o ampliar el palacio del Principe, o para

. (14) Micuaer pe Paracio, Praxis Theologica de contractibus et restitutionibus, Sal-
manticae, MDLXXXV. Pég. 76, sub cap. 3.°, de qualitate vendentium et ementium.
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abrir una calle necesaria en algin lugar. Y lo mismo serd si quieres
construir una Iglesia u otro lugar piadoso en terreno que es comin
con otro socio, pues podras obligar al socio a que venda su parte por
justo precio, ya que la piedad y religion no deben ser impedidas»

«En tercer lugar, los ciudadanos que posean trigo y otras vitua-
llas, muchas veces se ven obligados por los magistrados a vender,
para que se socorra la coman carestia. Por la misma razén podra el
juez impedir que alguno acapare alimentos sin necesidad, de modo
que a otros' no falte lo necesario o se vendan mds caros los articulos.
Igualmente para que no se venda a los extranjeros, sino solo a los
naturales del pafs, cuando no haya para todos. En cuarto término, el
sefior que con severidad e inhumanamente trata a su esclavo puede
ser forzado a venderlo por justo precio, puesto que conviene a la
sociedad no se permita a cada uno que abuse de lo suyo y sea injusto
para con su préjimo. Y lo mismo es si lo atrajere a cosas torpes o
ilicitas. De la cual doctrina con razén infieren los doctores que, cuan-
do el senor temporal veja inicuamente a sus sabditos, debe ser forza-
do a traspasar su jurisdiccion a otro, esto cuando menos, por un
precio razonable, o a ser privado de ellas.

«En quinto. lugar a las cosas antedichas se puede reducir la
potestad que los jueces poseen de impedir que alguien edifique en
perjuicio de tercero o abra ventanales. Pues aun dado por supuesto
que se concede a cada uno en su finca el derecho de levantar edificios
y abrir ventanas, sin embargo se podrd impedir si esto cede en per-
juicio de algun lugar religioso, por razén de que puedan ser vistas y
criticadas las virgenes consagradas a Dios o aun los mismos religiosos
varones. Igualmente puedes evitar, solicitando los oficios del juez,
que se levante un edificio por el cual tu finca se inutiliza o se le sigue
un perjuicio grave, cuando de parte de la edificacién no haya mas que
una ventaja pequefia o lever (15).

Otro tedlogo, Covarrubias, al plantear idéntico problema de la
suplencia del consentimiento por parte de la ley, ofrece la singulari-
dad de dos casos—el de los comerciantes y el de los abogados—donde
la obligacion parece estribar en la médula del cuasicontrato respectivo.
«;Puede ser obligado alguien, —pregunta Covarrubias—, contra su
voluntad, a vender o hacer alguna cosa? 1. El que expone publica-

(15) Castrorarao, o. c. Pag. 243
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mente sus cosas para la venta ests obligado a venderlas a precio justo.
Es regla de derecho, y, por cierto, justisima, con la que se abona lo
definido, que nadie, contra su voluntad, ha de ser obligado a vender
su-cosa propia; sin embargo se exceptiian algunos casos en los que se
obliga a alguien a vender por justo precio, de los cuales trataré com-
pendiosamente para:llegar al conocimiento de esta cuestion, teniendo
en cuenta, sin duda alguna, lo que antecede, es decir, que donde
alguien, aun por razén de utilidad publica es obligado a vender su
propia cosa, esa venta debe realizarse a precio justo».

«En verdad, el primer caso por el que alguien estard obligado a
vender su propia cosa, se verifica cuando expusiese pablicamente la
cosa venal y ella pertenezca al alimento y vestido de los hombres,
puies entonces es justo, y conyeniente a la sociedad, aun cesando la
carestia de ese producto, que el vendedor publico sea obligado a vender
a justo precio las cosas que expuso para la venta. A los cuales casos
expresamente se aftade que los abogados que recibieron publicamente
el oficio de la abogacfa han de ser obligados por el juez a prestar
auxilio, diligencias y patrocinio a los litigantes, con tal de que se les
paguen los honoraries y estipendios convenientes. Y si el abogado,
habiéndolo mandado el juez, no quisiere obedecer en esta materia,
podra el juez por cierto tiempo suspenderle en el oficio de abogado.
Lo cual hace que sea falsa la interpretacion de la glosa donde dice
que, en otro tiempo, los abogados podian ser obligados a patrocinar a
los litigantes, por razén de que se les daba emolumentos de las arcas
publicas, siendo asi que, en nuestro tiempo, esto no se puede realizar
en justicia, desde el momento en que los abogados no perciben sala-
rios piblicos del Estado. Pues esta opinién es fingida, habida cuenta
de que, en otro tiempo, no habia presupuesto ptblico para los aboga-
dos: sino que, por oficio del juez, se exigia a los litigantes la paga
justa del trabajo, y por lo que estéd legislado en las pragmiticas san-
ciones de este reino estd obligado finalmente el abogado y debe ser
forzado a ayudar y patrocinar para hacer justicia al Estado, teniendo
en cuenta que recibié el oficio de la abogacfa puablica, y, de esta ma-
nera, la préctica de los tribunales del Rey frecuentisimamente admite
y prueba esta sentencia. Ast, el tabernero o mesonero que tomé una
vez este oficio puede ser forzado a recibir a los huéspedess..

«3.  jPuede ser obligado alguien a vender sus cosas propias que
conciernen a la alimentacion, cuantas veces el Estado se ve abrumado
por la falta de vituallas? El segundo caso por el que alguien es forzado
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a vender su propia cosa depende de la pablica necesidad y escasez,
cuando, por més que alguno no expusiese las cosas ni las ofreciere
en venta piblica, sin embargo esta obligado a su venta donde el
Estado se ve apretado por la falta de viveres, y, ciertamente, por justo
precio, sefialado por el Principe o los magistrados, para que nadie
venda libremente las cosas necesarias al mantenimiento de los hom-
bres por cualquier precio, que serfa precio gravisimo por la carestfa
del articulos.

«Conviene, con todo, que esto se pondere por los magistrados con
cautela, de modo, que finalmente, esta coaccién y designacion de
precio sean usadas en el caso de que el Estado padezca escasez y
penuria de articulos convenientes al vestido y alimentacién de los
hombres, y, de la misma manera, hap de precaver que no se siga
mayor carestia en los géneros por aquellos que los guardan escon-
didoss.

<Y, si alguno después de la designacién del precio por el Estado
y sus magistrados, designacion establecida justamente y con causa,
vendiese los articulos a mayor precio, en rigor estari obligido, en el
fuero de la conciencia, a restituir al comprador lo que hubiese recibi-
do por encima del precio establecido, y en el fuero externo, por el
juez, este vendedor serd forzado a restituirlo, y es mds, ha de ser
castigado con alguna pena al arbitrio del JI.IBZ COMo transgresor y
despreciador de la ley».

«7. En favor de la religién, para construir o ampliar una iglesia,
puede ser obligado alguien a vender su propia cosa por justo precio.
El tercer caso es aquel por el que alguien es forzado absolutamente a
vender el terreno o casa propios en favor de la religién, teniendo en
cuenta que sean necesarios para la construccién o ampliacion de
algtin monasterio, pues, en tal caso, el duerio de la misma casa puede
ser forzado a venderla por razén de utilidad pablica, que consta en
favor de la religion».

«Finalmente, establecido lo que antecede, opino en primer lugar
para resolver esta cuestién que puede el Principe forzar al propietario
privado a vender su propia casa para construir la iglesia o monasterio,
a ampliacion del ya construido, y se considera justa causa para que
el Principe derogue el derecho de los propietarios: privados que la
citada casa sea ttil para construir o ampliar una Iglesia, en favor de
la religion y del Estado. De otra manera, sin justa causa, no puede el
Principe, aun mediando justo precio, desposeer del dominio de sus
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propias cosas a los sibditos, contra la voluntad de ellos. En segundo
lugar, me parece que, no solo el Principe, sino cualquier juez inferior,
puede obligar al duefio privado de su campo o casa a venderlos por
justo precio, cuantas veces fuesen esas casas necesarias para construir
la iglesia parroquial o episcopal. Pues, como estas iglesias sean mo-
ralmente precisas y necesarias para la administracién de los sacra-
mentos, lo mismo que para el culto divino que ordinariamente se
celebra; que para enseflanza e instruccién de la religién cristiana;
igualmente, en absoluto, habra de ser donde la casa privada es nece-
* saria para la ampliacién de estas iglesias, con tal de que esa amplia-
cién sea, como dije, necesaria con cierta necesidad morals.

«En tercer lugar, si la casa o terreno privado, ofreciéndose justo
precio, se piden para construccién de la Iglesia, que, aunque sea muy
atil, sin embargo no es moralmente precisa y necesaria; o para am-
pliacién de una Iglesia ya construida en otro tiempo: la cual amplia-
cién, aunque muy dtil para habitacion de mayor ntimero de monjes y
para que se puedan admitir més fieles del pueblo a los oficios divinos;
podra sin embargo la Iglesia, sin esa ampliacion, servir a la comuni-
dad cristiana y al culto de la religién; mi opinién es que en estos
casos, no puede el propietario privado ser desprovisto, contra su
voluntad, del dominio de su propiedad por autoridad del juez infe-
rior, sin decreto del Principe, aunque se le ofrezca el precio de la
cosas.

«En dltimo término, no tengo reparo en esta controversia en
sostener que obrard justisimamente el juez que, usando una sentencia
muy frecuente de los doctores, obligase a alguno a la venta de su
propia cosa, campo o posesion, cuantas veces fuere ttil para construc-
cién o ampliacién de la Iglesia, si atendidas las circunstancias que se
habran de examinar al arbitrio del juez discreto, ninguno o muy
pequefio detrimento se le infiere al propietario privado por esta

venta» (16).

Siempre que se trate del consentimiento forzado o suplido nues-
tros autores no lo justificardn sobre motivos inconsistentes. El bien
comn, la utilidad pablica o el servicio de la religién y de la Iglesia
apareceran en juego. La unanimidad de criterio es absoluta en nues-
tros tedlogos al versar sobre este punto. Oigamos, finalmente, a

(16) Dipacus Covarrusias, Opera omnia, tomus secundus, Genevae, MDCCLXIL
Pag. 348 y siguientes.
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Lopez, en la cuestion de la venta forzada, expresarse con anilogos
términos: «Se pregunta, por tanto, si el juez o gobernador de la socie-
dad puede licitamente obligar a alguien a comprar o vender algo, y
en qué casos se puede usar de esta coaccién. Se responde brevemente,
por no detenernos en cosa tan clara, que pueden los jueces en tiempo
de hambre obligar a los ricos no solo a que vendan alimentos a los
oprimidos por el hambre, sino también a que den gratuitamente a los
que padecen necesidad extrema y no tienen dinero u otra cosa con
qué comprar. Es evidente, porque aparte de la equidad cae bajo la
justicia que los hombres mueran de hambre aqui y alld cuando hay
alimentos en la nacién, porque el Principe, por su cargo, est4 obligado
a conservar lavida de sus sabditos, y las leyes civiles ordenan en
estas necesidades que se distribuyan los bienes de la nacién».

«Ademss, es regla general que, cuando se considere necesario
para el bien comtn que se exponga la cosa para ser vendida y com-
prada, el juez o el gobernador de la sociedad puede obligar a comprar-
la o venderla. Pues, por esta causa, es claro como los deudores han
de ser forzados a realizar sus propiedades y convertirlas en precio
con el que pagar las deudas a los acreedores, y también por esto los
acaparadores de comestibles y vituallas deben ser obligados a exponer
aquellas cosas en orden a que la necesidad se alivie y desaparezca la
carestfa de tales bastimentos. Ademds, por el mismo motivo, algunos
ciudadanos han de ser forzados a vender sus pisos o edificios en
cuanto que alli conviene levantar una ciudadela o algtn otro edificio,
o para seguridad de la ciudad o por razén de utilidad pablicas.

«Ahora bien, no es raro que los vecinos y moradores de los
pueblos sean obligados licitamente a comprar algunas cosas. Pues,
como est4 visto, han de ser forzados a comprar trigo cuando la ciadad
o pueblo se cuidé de importar de otra parte una gran cantidad de
grano como provisiones, y, més tarde, la distribuye entre los vecinos.
De la misma manera, cuando los pueblos estin desprovistos de armas
de combate, las naciones suelen comprarlas, y, después, distribuyén-
dolas a cada uno de los sabditos, les obligan a adquirirlas» (17).

Avanzando en el estudio de nuestros autores, y dentro de los
limites de la materia que nos ocupa, hallamos planteado en relacién
al consentimiento contractual un problema de incuestionable interés,

(17) Lorez, 0. c. Pag, 150 s.
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lo mismo en teologfa moral que en derecho civil. Es el relativo al con-
sentimiento fingido, o, en otras palabras, a la necesidad del consenti-
miento interno para el valor y obligacién del contrato.

La cuestion no es desconocida tampoco para los tratadistas mo-
dernos de derecho civil, aunque no se detengan en ella como los
te6logos del XVI. A propésito de la declaracién de voluntad en el
contrato, dice Von Tuhr, que «la médula del negocio juridico es la
declaracion o exteriorizacion de voluntad de las partes interesadas,
declaracion que puede ser simple o doble, segin que se trate de ne-
gocios unilaterales o de contratos. La ley no confiere la eficacia crea-
dora y transformadora implicita en todo negocio juridico a la voluntad
de las partes reservada en su fuero interno, sino al deseo exterioriza-
do, toda vez que la voluntad, considerada como fenémeno psicolégico,
no es cognoscible, con mayor o menor seguridad, si no se revela en
la conducta y en los actos» (18).

En el mismo sentido se expresa Giorgi al hablar del acto externo
o manifestacion del consentimiento dentro del contrato: «Como el
hombre estd compuesto de espiritu y de cuerpo, el consentimiento
generador de los contratos participa de esta doble naturaleza y consta,
no sélo de un acto interno, sino también de una declaracién externa.
Si la voluntad permaneciese como puro hecho psicolégico, su existen-
cia no adquirirfa certidumbre extrinseca y no daria motivo a la ciencia
y a la ley para ocuparse de un hecho que quedaria cubierto por las
tinieblas del secreto. Es necesaria, pues, la manifestacién del con-
sentimiento, y esto es lo que en el lenguaje juridico constituye la
forma» (19).

Es muy de notar que Giorgi distingue entre formas libres y for-
mas solemnes. La forma libre es para él la pura manifestacién del
consentimiento. La forma solemne es la que llamarfamos «formas
propiamente dicha, por antonomasia, en el sentido, verbigracia, que
la exige el art. 1.325 del nuevo Cédigo italiano como cuarto elemento
del contrato, «quando risulta che ¢ prescritta dalla legge sotto pena di
nullitas. ; :

Asi se expresa también Von Tuhr al tratar de este punto: «Por
regla general, las declaraciones de voluntad pueden formularse por

(18) A. Von Tumg, o. c. Pag, 114,
(19) Joree Groret, Teoria de las obligaciones en el derecha moderno, volumen TIT
Madrid, Editorial Reus, 1929, Pag. 146,
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¢ualquiera de los medios que sirven para hacerse entender. Estos
medios de que la declaracién se vale para llegar a conocimiento de
otros constituyen, en un sentido amplio, la forma de la declaracion,
por debajo de la cual discurre su contenido. En este sentido, toda™ de-
claracién tiene una forma. Mas hay un sentido técnico, en que el nom-
bre de «forma» se reserva para designar la exteriorizacion que el acto
ha de revestir por imperio de la ley o por voluntad de las partes» (20).

Entremos ya, después de estos prolegémenos y aclaraciones, en
el meollo del problema tal como lo plantean y resuelven Lugo y Di-
castillo. El tema es de singular interés, acrecido en este caso por la
discrepancia de criterio que se advierte en nuestros tedlogos. Lugo
presenta la cuestion, directamente con estas palabras: «;iEs necesario,
en absoluto, el consentimiento interno para el valor y obligacién del
contrato?s. Veamos c6mo la gran autoridad que representa el Carde-
nal Lugo en materia «de iustitia et iure» se separa de la sentencia de
su hermano en religion y coetdno Francisco de Torres, el célebre
Turrianus, autor del «Dogmaticum de lustificationes: «Lo que hasta aquf
se ha dicho era necesario para la exposicion de los principios en esta
materia: ahora conviene ya descender a nuestro intento de estudiar la
obligacién que en conciencia resulta de los contratos propios o im-
propios, nominados o innominados, a cuyo fin se dirige todo. Y en
primer lugar se ha de ver lo relativo al contrato que se cierra sin ver-
dadero consentimiento interno, es decir, con 4nimo fingido, sin in-
tencion de obligarse; del cual se pregunta si verdaderamente es con-
trato por razén del consentimiento que exteriormente aparece o si
solo es contrato fingido que no engendra obligacién algunas.

«En primer lugar es cierto que, si existe dnimo de obligarse y,
sin embargo, n6 de cumplir lo prometido, el contrato es valido y en-
gendra obligacién, pues, de otra manera, el que tiene actualmente
una concubina, y sin 4nimo de abandonarla, profesa en religion, no
profesarfa validamente, porque no tiene dnimo de guardar la castidad
que promete: de la misma manera, el que en la misma situacioén, con-
trae matrimonio no contraerfa validamente, porque no tiene 4nimo de
guardar la fidelidad conyugal que promete. La razén es porque, con el
animo de no observar, coexiste la voluntad eficaz de obligarse, de la

(20) A. Von Tumr, o. c. Pég. 167,
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cual nace suficientemente la obligacién, como de causa inmediata y
adecuadas.

«En segundo lugar, es cierto que, si tuviese 4nimo de prometer,
queda obligado, porque la promesa, por si, engendra obligacion, y el
que quiere la causa quiere implicitamente el efecto que de ella necesa-
riamente se sigue, por lo cual, ya implicitamente por lo menos, quiso
obligarse: sin embargo, si ignorase que de la promesa nace la obliga-
cién, y, por tanto, no tuvo 4nimo de obligarse, Sinchez parece supo-
ner que no se realiza el contrato ni nace la obligacién, porque la igno-
rancia es causa del acto involuntario. Por tanto, como se ignora en
absoluto la obligacién que nace, no puede ser esa obligacién volunta-
ria, y, por consecuencia, no habri obligacién, desde el momento en
que ésta debe ser voluntaria. Sin embargo, esto debe ser entendido asi
como no ocurra que el promitente quiere hacer una promesa verda-
dera, del estilo de las que por otros suele hacerse en aquellos contra-
tos; pues entonces, por lo mismo, quiere de manera implicita todo lo
que verdaderamente es de razén de aquella promesa que, con eficacia,
la hace, a no ser que tuviese voluntad contraria: lo cual no niega el
mismo Sanchez, mds bien parece conceder a renglén seguidos. '

«La resolucién de esta duda se ha de buscar en aquéllo que diji-
mos, donde, en general, tratamos de cuestion parecida, es decir, de la
concurrencia de dos voluntades contrarias, de las cuales una se opone
ala otra, y dijimos que la regla universal es que debe prevalecer
aquella voluntad que resulta més eficaz y absoluta, o que posee un
modo mds universal de querer, con reflexién forthal o virtual sobre
la otra, lo cual con muchos ejemplos alli lo explicamos que han de
ser vistos para no repetirlos. Por tanto, asf como alli dije que el sa-
cerdote hereje que considera erréneamente que no ofrece el sacrificio
de la misa, si todavia quiere consagrar ofrece el sacrificio, el cual sa-
crificio, sin embargo, por error privado, no pretende ofrecer: es decir,
porque tiene voluntad més eficaz y virtual de consagrar, de tal modo
que si esto sin sacrificio no pudiera realizarse todavia querria consa-
grar: asi se ha de decir, si quieres prometer, y porque piensas erro-
neamente que de la promesa y del contrato no nace la obligacién, y,
por lo tanto, no quieres obligarte, todavia de hecho te obligas si la
voluntad de prometer y contraer es mas absoluta y eficaz que la vo-
luntad de no obligarte>.

«Cuando, por el contrario, la voluntad de no obligarte fuese mas
eficaz y absoluta que la voluntad de prometer y contraer, la promesa
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rio existe ni se sigue obligacién. Si las dos voluntades son iguales el
acto se vuelye nulo: lo cual serd lo mismo cuando con una dnica vo-
luntad quisieras expresamente prometer sin obligacién: pues preten-
des un efecto imposible que no puede ser puesto y como no tengas
ninguna voluntad absoluta de prometer, sino solamente de prometer
sin obligacién, no se da voluntad que absolutamente desee la prome-
sa verdadera, sino solo la promesa fingida y quiméricas.

«Queda la segunda dificultad que puede versar sobre el titulo
de la seccién, es decir, si el que promete o contrae aparentemente al
exterior, pero sin 4nimo interno de prometer o contratar, sino que
finge tal animo, todavia perfeccionara el contrato verdadero y vilido.
No faltan quienes esto afirmen, cuya sentencia, recientemente, la de-
fendié Turrianus, a favor de la cual trae el testimonio de algunos
autores, pero solamente se ha de notar el de Soto y Lesio, que dicen
que en los contratos “onerosos deben los contratantes hacer sus pala-
bras verdaderas, lo cual, sin embargo, no pertenéce a nuestro caso,
puesto que esos autores no dicen que el contrato sin consentimiento
interno-sea valido, sino que existe obligacion de hacer verdaderas las
palabras para evitar el fraude».

«La sentencia contraria que niega que el contrato basado en con-
sentimiento fingido sea vilido se acepta como comdn y cierta por
casi todos los doctores; segtn los cuales es ello manifiesto y cierto, ni
puede caer en controversia, al decir de Sanchez y Molina. De donde,
en la definicion del contrato y pacto se exige por todos los tedlogos
que sea convencién de dos voluntades, o que sea obligacién que pro-
viene de la voluntad de los contrayentes: por lo cual, alli donde no
haya consentimiento de la voluntad no puede haber verdadero pacto,
sino, a lo mas, simulado y fingido».

«Esto puede probarse eficazmente. En primer lugar por el ejemplo
del contrato matrimonial, en el cual, aun prescindiendo de su razon
de sacramento, de tal modo se exige esencialmente el verdadero con-
sentimiento interno de los contrayentes que, al sentir de muchos
autores a quienes sigue Sanchez, ni por potencia absoluta de Dios
puede haber matrimonio verdadero sin verdadero consentimiento de
ambos conyuges, y, sea de esto lo que fuere, es certfsimo que por
ninguna potestad humana puede suplirse el consentimiento, como lo
prueba el mismo Sénchez por todos los teélogos. De esto se forma el
argumento que sirva para otros contratos: pues si los signos externos
del consentimiento bastan en ellos para el valor del contrato o del
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consentimiento, significado de modo humano, bien sea que signifique
verdadera o falsamente, no hay por qué no baste lo mismo para el
valor del contrato matrimonial» (21).

La postura de Lugo en este caso es bien firme: no es vilido el
contrato que se funda en consentimiento fingido. El Cardenal jesuita
hace estribar su opinién, contra la de Torres, en el valor de varios
argumentos a cudl méas agudos, y de los que aqui habremos de pres-
cindir por no alargarnos en demasia.

Busquemos el contraste, el «oppositum per diametrum>», en la
sentencia de Dicastillo, para quien los contratos civiles, excepto el
matrimonio, se perfeccionan sustancialmente por los signos externos
del consentimiento: «Conviene ahora declarar—apunta Dicastillo—de
si en los contratos humanos basta el signo externo de obligarse o se
requiere el consentimiento interno, faltando el cual no existe contrato,
por mds que los hombres, engafiados, crean que se ha celebrado. Y
ciertamente, que el matrimonio no se verifica sin el consentimiento
interno, sélo con sefiales externas, es cosa averiguadisimas.

«Por tanto, la duda se plantea en relacién a otros contratos. Al-
gunos piensan que hay verdadero contrato, y de este modo lo indica
Molina, como de paso. Ahora bien, de todo contrato se puede probar,
en primer término, que en él no puede haber obligacién sin voluntad
de obligarse; por tanto, si falla esta voluntad no hay obligacién, y, en
consecuencia, ni contrato, del cual naceria si existiese, porque el con-
trato segdn lo supradicho, es obligacién que reciprocamente nace de
la voluntad de las partes. Por tanto, si el contratante no tiene volun-
tad no bastardn los signos exteriores. En segundo lugar, se puede
probar, parecidamente, del contrato matrimonial, del que con certeza
se puede decir que no existe sin el consentimiento interno, pues todos
los contratos, por su naturaleza, piden algtin consentimiento. En ter-
cer lugar, se puede probar por el voto, porque, de” otra manera, se
seguiria que del voto fingido naciese la obligacién de guardarlo, y,
como la obligacién del contrato pende de la voluntad del contratante,
de la misma manera la obligacién del voto pende de la voluntad del
que lo hace. En consecuencia, si los signos fingidos del contrato obli-
gan al contratante, los signos fingidos del voto obligaran al que lo
formulas.

Después de establecido el preimbulo que antecede, a la manera

(21) Lugo, o. c. Pag. 741 y siguientes.
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de los videtur tomistas, Dicastillo entra en la exposicion de su sen-
tencia:

«En esta cuestion me parece més probable que el contrato profa-
no se pueda perfeccionar con palabras externas y consentimiento de-
bido, por méas que falte el verdadero y actual consentimiento de obli-
garse. Y, ciertamente, si se ha realizado la tradicién de la cosa, se
puede probar por el comtn sentir de todos los autores; pues hecha la
venta con palabras externas y habiéndose entregado la cosa con plena
libertad, nadie negard que el comprador adquiere el pleno dominio de
la cosa comprada. Pues aunque el vendedor diga que €l vendi6 simu-
- ladamente, el comprador, por esto s6lo, no se obligara, ni siquiera en
el fuero de la conciencia, a la restitucion de la cosa comprada; pues
ni debe creer a quien dice que vendié fiingidamente, cuando en el
mismo contrato no ocurrié otro signo externo por el que prudente-
mente pueda ser obligado el comprador a juzgar que la venta fué
fingidas.

«Se prueba, en segundo lugar, porque, aunque el contrato hu-
mano requiere el consentimiento, sin embargo a los hombres no pue-
de ser manifestado de otra manera como no sea por signos externos.
De modo' que cuando estos signos se presentan de tal manera que
prudentemente nos vemos obligados a juzgar que los contratantes
quieren celebrar el contrato, éste se celebrard por razén del consenti-
miento debido; pues debido es en ese caso no sélo por razén de la
justicia que ocurre en el contrato y por comparacién con el otro; pues
esto requiere el modo humano de contratar y la equidad natural, que
los contratantes tengan animo de contratar. Lo cual se entiende en
mayor grado cuando el contrato externo se celebra con libertad ab-
solutas.

«Se prueba, en tercer término, por el inconveniente que se se-
guirfa, ya que, de otra manera, caeria por su base todo contrato civil,
y no sin detrimento. Pues si lo vendido, verbigracia con fingido con-
sentimiento, no indujese, sin embargo, obligacién de justicia por las
palabras, ni tranfiriese al comprador el dominio de la cosa vendida,
aun después de la tradicién, se seguitfa que el vendedor podrfa ocul-
tamente recuperar su cosa y restituir el precio recibido al comprador,
sin pecado contra la justicia, la cual consecuencia, de por si parece
absurda y contra el bien comdn, luego implica obligacién de modo
que no se siga este inconveniente. Esta doctrina no sélo tiene fuerza,
guardada la debida proporcién, en el contrato cuya esencia reside an.
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tes de la tradicion; sino también en el contrato que se constituye
esencialmente por la tradicién misma»-

«Por tanto, segtn nuestra sentencia, sostenemos que en los con-
contratos clviles, excepto el matrimonio, se perfecciona su substancia
por los signos externos, si existen también otros externos requisitos’
conforme a la exigencia de cada contrato en particular, y esto es ver-
dadero por el consentimiento debido. Se prueba, en primer lugar,
porque si alguno admite que en estos contratos, por el modo humano
de contraerlos, nace obligacién de justicia en relacién al otro contra-
tante, de tal manera que el que fingidamente contraté esta obligado a
verificar lo que significan las palabras, de aqui se sigue que, si las
palabras son de promesa, obliguen a cumplir lo prometido; si, por el
contrario, las palabras son de contrato de presente nazca obligacién y
derecho. Lo cual suelen producir las tales palabras, porque (como
decia mas arriba) no puede haber otro modo de celebrar el contrato
entre los hombres. Pues, celebrada, verbigracia, la venta por palabras
de presente y hecha la tradicién, no parece que se ha de requerir otra
cosa entre los hombres para la justa adquisicién del dominio a través
del contrato de venta. Pues ninguna otra cosa puede ser conocida de
los hombres como que, con conciencia segura, puedan usar de la cosa
comprada, y en todos los demés contratos, fuera de lo ya indicado
sobre el matrimonio, lo cual, en mi concepto, aparece con bastante
eficacia en favor de esta sentencia, que no sea probable o crefble que
la traslacion del dominio de estas cosas quisieran los hombres hacerla
depender nada mas que de los signos externos, manifestados con ab-
soluta libertad, sin ninguna fuerza o coaccién, cuando alguien libre-
mente y por modo espontineo celebra el contrato externo; que, si se
adquiere el dominio por este modo externo de contratar, verbigracia
en la venta con la tradicién de la cosa, es signo de que la misma
esencia del contrato fué celebrada por el consentimiento debido; pues
el dominio, en este caso, supone la esencia del contrato, y, por tanto,
de la verdad o ficcion del consentimiento —que de ningtin modo pue-
de ser prudentemente conocida por los hombres— no se varia la
esencia del contrato si en ambos casos las sefiales externas son todas
parecidas, y en el comodato, verbigracia, si alguien por este contrato
concede el uso de un caballo, el comodatario no menos licitamente
puade usar del caballo como si el comodante hubiese tenido verdade-
ro 4nimo. Y si alguno, en este caso, dijere que es licito por ignorancia
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del consentimiento fingido, no por la naturaleza del contrato, habria
que responder, en primer lugar, con el argumento més arriba forma-
do; pues, por la naturaleza del caso, no puede darse entre los hom-
bres otro modo de adquirir el uso o el dominio de la cosa que por
medio de sefiales externas, con absoluta libertad manifestadas. En se-
gundo lugar, habida cuenta que tal uso, en el caso predicho, es licito
y que tiene su origen en la voluntad del comodante queé entrega la
cosa y que libremente profiere las palabras, no puede tal derecho ser
reducido a otro contrato de donde nazea, como no sea en el contrato
de comodatos.

«En tercer lugar, una de dos: o del contrato fingido se dice que
nace la obligacién no sélo de tener consentimiento interno, sino de
exigir el contrato externo, lo cual se refuta facilmente en estos con-
tratos civiles, porque es inatil, en absoluto, til repeticion o exigencia
en relacién al otro contratante, cuando se puede creer prudentemente
en el 4nimo fingido del precedente contrato, pues, en este caso, asi
como de que una parte afirme que contraté fingidamente no puede
la otra ser obligada a la rescisién del contrato, de la misma manera la
afirmacion de la parte que asegura que quiere con verdadero @nimo
exigir o tener por valido el contrato precedente, la considera inatil
aquel que, por el mismo contrato, posee la cosa: o solamente se dice
que hay obligacién de tener verdadero consentimiento interno, con el
cual se tenga por vélida la precedente venta fiingida: y, con anterio-
ridad a este consentimiento, no se perfecciona la esencia del contrato;
pues bien, contra esta doctrina pugna todo lo que hasta aqui hemos
dicho, porque el modo humano de contratar no puede ser conocido
de los hombres por otro modo como no sea por sefiales exteriores,
manifestadas con absoluta libertad; y ,como decia, es increible de todo
punto que los hombres quisiesen hacer pender el dominio de estas
cosas de algo que para ellos no pudiese ser conocido de ninguna
maneras.

«Aniddase que el consentimiento meramente interno, como no
se signifique por sefial externa, no puede transferir el dominio; el con-
sentimiento interno que se tuviese poco tiempo después de aquellas
primeras palabras no se significaria por las mismas, porque aquéllas
palabras solamente eran sefiales del consentimiento que llega poco des-
pués; luego este consentimiento todavia permanece sin significacion,
ahora bien el consentimiento no significado no posee ninguna virtua-
lidad en orden a la translacién del dominio. Luego fué bastante el
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consentimiento debido desde el principio para que se celebra ¢f contra-
_to naturalmente y se transfiriese el dominio o el uso de la cosa» (22).

. Como se observa es muy clara la linea de separacién que media
entre la doctrina de Lugo y la de Dicastillo acerca de idéntico proble-
ma. Para el priméro no es vélido el contrato que se funda en consen-
timiento fingido. Dicastillo, por el contrario, sostiene que la esencia
del contrato es invariable y que no se la puede subordinar y hacer
pender de la verdad o ficcion del consentimiento, iCusl de estas dos
sentencias es la que modernamente se admite? La distincién se impo-
ne en la respuesta. En derecho civil es corriente, sin duda, el sentir
de Dicastillo. En teologia moral, especulativamente, en el fuero in-
terno, valdra la sentencia de Lugo, bien advertido que, quien contraté
con 4nimo fingido, debers indemnizar a la otra parte y estar a las
consecuencias civiles del contrato, es decir, que, en tltimo término,
ha de obrar como si se hubiese celebrado el contrato con auténtico y
verdadero consentimiento.

* También se plantea, en relacion al consentimiento contractual,
otra cuestion de no menor monta que han de ventilar los tratadistas
y resolver los Cédigos Civiles. Es la que se refiere al sistema de con-
clusién o perfeccién del contrato, y que puede describirse de esta ma-
nera: jes necesario que cada uno de los contrayentes conozca la
aceptacion de la parte contraria para que el contrato se perfeccione?

El Codigo Civil espafiol se inspira en un principio espiritualista,
como alguien lo ha llamado, en el sistema del conocimiento preceden-
te, defendido ya por los tedlogos del XVI. Asi, en el art. 623, dice
que cla donaci6n se perfecciona desde que el donante conoce la acep-
tacién del donatario». Por manera semejante, en el art. 1.262, estatuye
el legislador que «la aceptacion hecha por carta no obliga al que hizo
la oferta sino desde que llegé a su conocimientos.

Al versar sobre esta materia nuevamente hallamos en la palestra
a Lugo y Dicastillo, perfectamente hermanados ahora por criterio
undnime. Para ambos el contrato no se perfecciona hasta que la acep-
tacién de las dos partes sea conocida por cada una. Esta doctrina ge-
neral, sin embargo, la limitan a los contratos onerosos, admitiendo la
posibilidad de que algunos contratos se perfeccionen antes de que el
primer contrayente conozca la aceptacién del segundo.

(22) Toannes e Dicasriro, De lustitia et Iure, sectio altera de contractibus,
Antuerpiae, MDCXLI. Pdg. 739 y siguientes.
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He aqui la sentencia de Lugo: «La aceptacién mutua jdebe cons-
tar a cada uno de los contrayentes? Queda una duda que dice relacion
al caso y también al fuero interno: porque dijimos que los contratos,
a Veces, st perfeccionan con el consentimiento expreso y signiﬁcado,
otras veces con palabras; y, a cada uno de los contratantes jdebe
constar, no solo el consentimiento, sino también la aceptacién de la

otra parte? Por ejemplo, ofreces tu casa a Pedro por cien ducados;
~ acepta Pedro y promete cien ducados por ella. Se pregunta cuindo se
perfecciona el contrato de venta, si cuando Pedro acepta y promete
el precio o cuando la aceptacién de Pedro se te manifiesta. Y, cierta-
mente, cuando el contrato se hace por procurador que posea mandato
pleno no hay duda que el contrato se perfecciona antes de que llegue
a conocimiento del contratante: pues, por lo mismo que quiso con-
tratar por procurador, basta con que a éste se le manifieste el consen-
timiento y la aceptacién del otro contrayente; como consta en el ma-
trimonio celebrado por procurador: que, ciertamente, es perfecto antes
de que a conocimiento del conyuge llegue la noticia de su celebra-
cién: pues viene a ser de modo que se le manifieste el consentimiento
al procurador como si se le manifestase al mismo contrayente, cuya
persona representa el procurador, haciendo sus veces. La dificultad,
por tanto, se presenta cuando por si mismo alguien contrae la obliga-
cién, bien sea que esto lo haga estando presente o por carta en su
ausencia».

«Ahora sélo hablamos de los contratos onerosos, que imponen
obligacién mutua para ambos contrayentes, y, en los cuales, la solu-
cién es més fcil; brevemente se ha de decir que el contrato no se
perfecciona hasta que la aceptacién de las dos partes no sea conocida
por cada una, y, por tanto, antes de ese momento, pueden ambas
volver de su acuerdo, lo cual, sin embargo, se ha de entender con
cierta limitacién que se pondrd méas abajo. La razén es porque para el
valor del contrato se requiere, como suponemos, la aceptacion de los
dos contrayentes: pues deben las voluntades de ambas partes conju-
garse en una, y con ese efecto, que resulte pacto o contrato; la acep-
tacién debe ser humana, puesto que la voluntad de las partes debe
conjugarse de modo humano y sensiblemente: luego debe ser percibi-
da por cada una de ellas: por lo cual, asi como yo debo manifestarte
mi voluntad de obligarme, de la misma manera ta debes manifestarme
tu voluntad, con la cual quieres la obligacién, y yo, a mi vez, debo
manifestarte la voluntad con la que quiero tu obligacién: de otra ma-
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nera, asi como la voluntad de obligarme no me obliga si no te la he
manifestado, asf tu voluntad de aceptar mi obligacién, si todavia no se
me ha manifestado, no te obliga a ti ni a mi. Por tanto, el contrato se
perfecciona en aquel momento en que la obligacién llega a conoci-
miento de ambas partes con la aceptacién consiguiente. De donde,
cuando el contrato se hace por carta, no se perfecciona hasta que a
mi oferta y obligacién td respondas, a la vez, obligindote y acep-
tando mi obligacién, y hasta que esta respuesta llegue a mi conoci-
miento» (23).

Lugo hace limitar la verdad de su sentencia a los contratos one-
rosos. Segitin €l, excepcionalmente, se ha de conceder que, a veces,
pueda el contrato perfeccionarse antes de que el primer contratante
conozea la aceptacién y voluntad del segundo. Nuestro autor se
extiende en la declaracién de varios casos y ejemplos en los que esa
excepci6n se verifica.

Vengamos, ahora, a la doctrina de Dicastillo: <En el presente tra-
tado, en lo que se refiere a los contratos respectivos, parece bastante
cierto que se requiere el signo externo que explica el mutuo consen-
timiento; porque sin aquel mutuo consentimiento no se purifica el
contrato. Se requiere, por otra parte, la explicacién del consentimien-
to en el contrato respectivo, porque, en la venta, verbigracia, el que
quiere vender tiene consentimiento para vender; sin embargo, si otro
quiere comprar en cierta cantidad, es evidente que el consentimiento
de las partes debe ser conocido a ambas. Y, en cuanto a esto, la mis-
ma raz6n asiste al contrato matrimonial y a otros, pues lo pide el
modo humano de contratar».

«De lo mismo se deriva que, en el contrato respectivo, sea nece-
sario que cada uno de los contrayentes conozca la aceptacion de la
parte contraria; pues es necesario en estos contratos para que se per-
feccionen. Lo cual se ha de entender cuando los contrayentes contra-
tan por si mismos; pues si contraen por procuradores no es necesario
esto, como consta del matrimonio segiin el com@n sentir. La razén de
lo cual es, porque, cuantas veces alguno quiere contratar por procu-
rador y manifestar a través de él su consentimiento, quiere también'
en su nombre, aceptar por el procurador el consentimiento de la otra
parte, y, por tanto, bastard entonces que la aceptacién de la otra par-
te llegue a noticia del procurador».

(23) Luco, o. c. Pag. 736 y siguiente.
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«Pero queda por explicar si, cuando algunos contratan por carta,
se perfecciona el contrato en el momento en que la carta de uno llega
al otro y éste acepta el consentimiento o si serd necesario que esta
aceptacion, a su vez, sea conocida por aq_uel que escribié primero.
Silvestre indica, y me agrada su sentencia, ser necesario que el que
escribié primero conozca la aceptacién del otro. Pues cuantas veces
algunos contratan por si mismos, es necesario que cada uno conozea
el consentimiento del otro, como se ha dicho. Por lo tanto, es igual
cuando los ausentes contratan por carta, y, de este modo, no basta
que uno hubiese enviado la carta hasta que le conste la aceptacion
del otro. Por lo cual es muy grande la diferencia que existe entre el
contrato por procurador y el que tan solo se celebra por correspon-
dencia; porque, el que contrata por procurador, quiere, a través de ¢l,
no solo expresar su consentimiento, sino aceptar el del otro. *Ahora
bien, cuando los ausentes contratan tan sélo por carta, no se acepta el
consentimiento del otro, como no sea que venga en conocimiento del
primero. Por tanto; en el contrato es necesario, respectivamente que el
consentimiento de ambas partes sea conocido por cada una» (24).

Otra cuestién que ofrecen los autores del XVI es la relativa al
intervalo entre los consentimientos, es decir, si se requiere una simul-
taneidad perfecta, absoluta o basta con cierta simultaneidad moral
para salvar la integridad del contrato.

Molina lo indica como de paso: «En los contratos que se perfec-
cionan por el consentimiento, supuesto que con algan intervalo siga
el consentimento de la otra parte, se perfecciona el contrato» (25).

Sanchez lo plantea abiertamente al tratar del matrimonio: «jEs
necesario que el consentimiento de ambos cényuges se preste a la
vez, sin que medie intervalo de tiempo? La sentencia mucho més pro-
bable dice que no se requiere esa simultaneidad, sino que es bastante
que el consentimiento se preste por ambas partes atravesindose es-
pacio de tiempo, con tal de que el consentimiento del primer conyuge
no sea revocado. Se prueba porque en todo contrato es bastante con
que haya consentimiento en distinto tiempo, y consta lo mismo en
todos los contratos hechos por enviado, carta o procurador. Dios, al
instituir el matrimonio en categoria de sacramento, no mudé en nada
la naturaleza del contrato, y se confirma, porque vilidamente se con-

(24) Dicastiiro, o. c. Pag. 739,
(25) Mouna, o. c. Pég. 13, C.
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trae el matrimonio por carta o procurador, Y, sin embargo, los con-
gentimientos en ese caso no se prestan a la vez».

«i Es bastante dar el consentimiento al otro contrayente, median-
do cualquier espacio de tiempo? Se afirma por algunos autores, por-
que, en tanto se dice que persiste en el consentimiento el primer
contrayente, en cuanto que no lo revoca. Por lo demais, se ha de decir
que debe exigirse la simultaneidad moral, de tal manera que no diste
un gran intervalo entre uno y otro consentimiento. Y se prueba, por-
que también en otros contratos, por lapso de largo tiempo, no perma-
nece virtualmente esta voluntad, sino que se revocas. (26).

En el mismo sentido, y al tratar del matrimonio, expone su punto
de vista Azpilcueta, el Doctor Navarrus: «Basta para el matrimonio
‘el consentimiento prestado en tiempo diverso. Por mis que conviniese
que el consentimiento de ambos conyuges concurriera a la vez en el
mismo lugar y tiempo, sin embargo no es necesario,diga lo que quiera
el Abad Panormitano, pues basta que uno de los cényuges, primera-
mente, consienta en un lugar, y, después, pasado cierto intervalo de
tiempo, en distinto lugar, consienta el otro cényuge, con tal de que el
primero perdure en su consentimiento. Lo cual hace que si una de
las partes diese verdaderamente su consentimiento y la otra con false-
dad, y si ésta, después de diez, veinte o mds dias y meses asintiere
verdaderamente, y permaneciese el otro cényuge en su consentimien-
* to, se verificaria el matrimonio. El consentimiento del primero se dice
que dura por tanto tiempo en cuanto que no se separa de €l» (27).

De intento he dejado para el final, al tratar del consentimiento
como primer elemento del contrato, la delicada cuestién de los vicios
del mismo, en la que los autores del XVI se extienden notablemente.
“‘Nada ofrece de extrafio tal detenimiento y prolijidad, pues es materia
ésta que entra, de lleno en el dmbito de la teologia moral. Me cefiiré a
sefialar algunos puntos concretos, ya que el estudio detallado de los
vicios del consentimiento, stlo en el Cardenal Lugo, por ejemplo,
bastaria para colmar un trabajo amplio y completo.

. Al establecer la distincién que existe entre los contratos de buena
fe y derecho estricto, en orden al dolo, Molina se expresa del modo-
siguiente: sLa segunda diferencia es que, en derecho civil, cuando el

(26) Sincmez, o. c. Pdg. 120,
(27) Martivus as Azeiicuera, Opera omnia, tomus primus, Romae, MDLXXXX.
Pig. 336, n.° 80.
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dolo diese causa al contrato de buena fe, porque uno de los contra-
tantes no hubiese celebrado tal contrato de no ser inducido por el
dolo, el contrato, en ese caso, es nulo por el mismo derecho, a no ser
que la parte llevada por el dolo quisiera, sin embargo, que fuese vili-
do, por la razén de que en odio del doloso es nulo el contrato «ipso
fure», no en odio de quien es victima del dolo. Cuando, por el con-
trario, el dolo diese causa al contrato de estricto derecho, el con-
trato no es nulo «ipso iure, sino que se ha de rescindir por excepcion
u oposicién de aquél que ha padecido el dolo y que por dolo fué in-
ducido a contratar de esa maneras.

«Si el dolo no diese causa al contrato, porque supuesto que no
interviniese dolo; el contrato se habfa de celebrar, y, sin embargo,
uno de los contratantes fuese inducido por dolo para que diera mas
o recibiera menos de lo que, de otra manera, habria de dar o aceptar
es el contrato vilido, ciertamente, bien sea de buena fe o de derecho
estricto, pero se trata del resarcimiento del dafio que, por razén del
dolo, recibi6.una de las partes. Por lo cual se ha de rechazar la sen-
tencia de algunos contados autores, que opinan que también cuando
el dolo da causa al contrato de buena fe no es «ipso iures nulo, sino
que se ha de rescindir por la excepcion del dolo, né de otra manera a
como el contrato de estricto derecho se rescinde por la misma excep-
cién del dolos, _

«Yo aconsejarfa, en el fuero de la conciencia, cuando el dolo dié6
causa al contrato, también en el caso de que fuese de estricto derecho,
que se habia de considerar nulo. La razén es porque el consentimiento
en el contrato por el dolo, cuando sin dolo no habria de darse, es
insuficiente por la misma naturaleza del caso, de tal modo que resulte
de ¢l obligacién por razén de tal contrato; pues no es el consenti-
miento tan voluntario cuanto para ello se requiere. De lo cual resulta
que esta segunda diferencia sélo tenga fuerza en el fuero externo, en
el cual quiso el derecho proveer de remedio de eficacia mayor y mejor
en los contratos de buena fé: con preferencia a los de estricto derecho.
Quiza conviniere, sin embargo, que, conforme a la naturaleza del
caso, el fuero externo se equiparara al interno en esta parte, e, «ipso
iures, fuese, por lo tanto, nulo el contrato de estricto derecho al cual
el dolo diere causa, de la misma manera que el contrato de buena

fé» (28).

(28) Morina, o. c. Pag. 37, A.
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Sudrez trata, a su vez, del dolo en la parte relativa a los actos
que se realizan contra el derecho natural. Nos vendra bien recordar
aqui la exacta definicién de dolo que trae al Cédigo Civil espaol, y
que parece aletear, como en un precedente, en la doctrina de los
te6logos dél XVI. Dice el Codigo en el art. 1.269: «Hay dolo cuando
con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los con-
tratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato, que, sin ellas, no

hubiera hechos.

Oigamos ahora a Sudrez: «Es cierto, sin embargo, que los actos
realizados contra el derecho natural, a veces no solo son malos, sino
también nulos. Esto lo dan como cierto los autores en muchas cues-
tiones de las que en particular tratan, como si tal acto, verbigracia un
contrato hecho por miedo, violencia o dolo, o con otra condicién pa-
recida, sea nulo por el derecho natural o solo por el positivo: supo-
nen, por tanto, que por ambos conceptos puede haber nulidads.

«Por la misma razon, el contrato o el consentimiento sacado por
dolo substancial (lo llamaré asi) es nulo por derecho natural, puesto
que el dolo impide el consentimiento verdadero y es causa de acto
involuntario: sin voluntad no puede ser perfeccionado el contrato hu-
mano, y asf se ha de decir en otros casos. De los cuales principios
es facil extraer la razén de la regla, porque en estos y semejantes
casos se sustrae el principio substancial (por asi decir) del valor del
acto, que es la potestad moral, es decir, que lleve consigo la suficiente
voluntad: sin potestad y voluntad no hay acto vélidos (29).

Al desarrollar el principio de que «el que consiente con repug-
nancia padece fuerza» Salén trata de la violencia e intimidacién
coma vicios del consentimiento: «Para que se pueda decir que alguien
padece formalmente injusticia no es preciso que el dafio que se le in-
fiera sea por todo concepto involuntario, sino es bastante que, segtin
el arbitrio de los hombres prudentes, sea involuntario, o, porlo me-
nos, si es voluntario, que sea producido por alguna injusticia, que, al
sentir de los sensatos, se considere como coaccién inicua, pues, en
asuntos morales, se dice que quiere del que quiere libre de injusticia
y coaccién, de donde en esta regla no se entiende cualquiera por el

(29) Franciscus Suarez, Opera omnia, tomus quintus, De legibus, Parisils,

Ed. Vives, MDCCCLVI. Psg. 131.
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norbre de «el ‘que quieres, sino aquel que libre y absolutamente
quiere y que consiente con espontaneidad y voluntariedad, sin pade-
cer injusticia o violencia; no se hace injusticia al que, de tal -manera,
quiere y consiente. El que, por el contrario, consiente de tal manera
que, si se le permitiera obrar libremente, en verdad no consintiera (al
cual consentimiento los antiguos tedlogos llamaban condicionado, lle-
vando en si mezclada cierta repugnancia) éste no se entiende aqui por
el nombre de «el que quieres, mds aun, verdaderamente se le hace
injuria al que de tal modo consiente, de manera que, entre los anti-
guos doctores, estaba vigente el axioma: «el que consiente con repug:
nancia padece fuerzas. Y asi sucede que el que consiente por acto
voluntario mixto padezca injusticia, porque, aunque el voluntario
mixto sea también verdaderamente voluntario, sin embargo no lo es
simple y en absoluto, sino relativamente, es decir, para aquel lugar y
tiempo, y por razén de aquella necesidad, y con cierta coaccién e
injusticia. Y la razén es clarisima, porque tal consentimiento, aunque
lo sea verdaderamente, sin embargo, habida cuenta de que se arranca
por miedo, violencia u etra coaccién o necesidad, supone una injus-
ticia maxima para'aquella criatura que ha sido creada por Dios libre
y sefiora de su albedrio, como es el hombre»

«Y se confirma: puesto que injusticia es privar a alguien de su
derecho sin legitima causa y autoridad, ahora bien, el hombre posee
por su propia naturaleza que es el libre albedrio este derecho, de mo-
do que con libertad y espontdneamente elija y consienta, luego arran-
car de él el consentimiento por alguna fuerza, miedo o coaccién—con-
sentimiento que no hubiera dado dejindole libre—es expoliarle de su
derecho natural y acarrearle una injusticia grave» (30).

En otro lugar apunta Salén cudndo anula el contrato el acto in-
voluntario del contratante: «No cualquier acto involuntario hace
fuerza al contrato, sino solamente se ha de considerar en el caso de
que el contratante no tenga, razonablemente, voluntad de contratar,
y, en tal contrato, se le hace injusticia: pues, si contra la razén es
involuntario, el contrato permanece, con tal de que concurran otras
circunstancias» (31).

También Lopez, al tratar del contrato de cambio, insiste en la
«voluntariedad» del consentimiento para salvar su legitimidad: «Tres

(30) Saréw, e. c. Pig. 164
(31) Sawéw, o. c., tomus secundus, 1598. Pig. 229.
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son las condiciones, en general, del cambio de la tercera especie, es
decir, que sea verdadero, voluntario y justos.

«La segunda Condmén de este mmbw exige tal libertad entre
los contratantes como es sabido que se requiere en todo género de
contrato, es decir, que, fuera de toda violencia, se contrate voluntaria
y libremente, de tal manera que estén ausentes toda violencia, miedo
o error, las cuales cosas suelen convertir al contrato en acto invo-
luntario» (32).

Es interesante observar la postura de Molina en orden a los con-
tratos que se celebran por fuerza y miedo 'y a la cuestién de si, en
ese caso, se transfiere el dominio, Veamos como Molina se separa de
la sentencia de Soto 'y reivindica para el consentimiento la méixima
libertad y voluntariedad si se pretende salvaguardar la validez del
contrato: «Aunque por derecho. civil el dominio se transfiera cuando
por la fuerza algo es entregado y el contrato que se celebra por fuerza
o miedo no sea nulo «ipso iure», sino que se ha de revocar por la
autoridad del juez; sin embargo, mis tarde, por el derecho pretorio,
conforme a la misma naturaleza del caso y a la equidad, se introdujo
que el contrato celebrado por fuerza o miedo suficiente fuese nulo
«ipso iures, y se resolvié que el dominio de la cosa asi donaday
entregada perseverara en el donante, y fué concedida accién real para
reivindicar la cosa. Por la naturaleza del caso, y en el fuero de la con-
ciencia, y, més adn, en el fuero externo por el derecho del pretor, no
se considera trasladado el dominio cuando algo por fuerza o miedo
suficiente es dado o entregado, y solamente por una ficcién de dere-
cho civil se consideraba trasladado en otro tiempos.

«Sin motivo, por tanto, Soto se separa de esta opinién nuestra,
afirmando que la donacién y otros contratos celebrados por miedo
que afectase a un hombre prudente son vilidos, pero susceptibles de
anulacion por parte del juez. Esta sentencia la sostuvo Soto para
defender que el matrimonio celebrado por miedo que afectase a un
hombre normal fuese vilido, ateniéndose al solo derecho natural, y
por el derecho positivo fuese invalido; se incliné Soto a esta sentencia
por'més que no la sintiera de modo firme, A mi, sin embargo, con
muchos otros autores siempre me agradé' méds la sentencia contraria,
lo cual se habra de examinar en la materia de matrimonio. Conce-

(32) Lépez, 0. c. Pag. 333,
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diendo que, en el matrimonio, por su misma indisolubilidad y los
demsés privilegios que naturalmente posee sobre los demds contratos,
se probara la sentencia a.que Soto se inclina, sin embargo, es mi
opinién que nunca se deberfa admitir en los otros contratos: princi-
palmente en la donacién, que, para que sea véalida, exige més libertad
y voluntariedad que en los demds contratos: por aquello de que es
contrato meramente lucrativo 'y acto de liberalidad, absolutamente,
sin mezcla alguna de titulo de justicia entre el donante y el do-
natario» (33).

Cerremos ya el capitulo del consentimiento para dar lugar al que
se refiere al objeto, segundo elemento del contrato.

Segundo elemento esencial

del conirato: el objeto.

El segundo elemento esencial del contrato es el objeto. Los civi-
listas, al tratar de este punto, suelen distinguir entre objeto inmediato
y mediato. El objeto inmediato del contrato es siempre la obligacion;
el objeto mediato es el objeto propiamente dicho, el que aqui nos in-
teresa para su examen,

Qigamos a Castdn: «Objeto inmediato del contrato es, en reali-
dad, la obligacién que por él se constituye; pero como ésta, a su vez,
tiene por contenido una prestacion de dar, hacer o no hacer, se llama
ordinariamente objeto del contrato a las cosas o servicios que son
materia, respectivamente, de las obligaciones de dar o de hacer» (34).

En el mismo sentido se expresa Giorgi, desarrollando algo mis
idéntico concepte: «De la definicion del contrato considerado como
fuente de obligaciones, ficilmente deduciremos el criterio juridico
para determinar su objeto; porque si el contrato es un acuerdo enca-
minado a constituir una o mas obligaciones, estaremos seguros de no
equivocarnos al afirmar que el objeto del contrato es siempre la obli-
gacién. Una sola, si el contrato es unilateral; dos o més si es bilateral».

«Por consiguiente, el verdadero objeto del contrato es siempre la
obligacion, esto es, objeto inmediato. Pero el examen del tercer requi-

(33) Mouma, o. c. Pag. 442, A
(34) Castin, o. c. Pag. 606,
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sito de los contratos (35), si se refiére anicamente al objeto inmediato,
no presenta al jurisconsulto nada de particular. O se reduce a una
simple definicién o abraza por completo la teorfa de las obligaciones.
La importancia de este examen sélo aparece cuando se da un paso
més adelante y se considera el objeto mediato del contrato, o como
vulgarmente se dice, el objeto de la obligacién contractuals.

«Verdaderamente, toda obligacion tiene por necesidad su objeto.
Ya dijimos que para tal objeto es indispensable el concurso de ciertos
caracteres, que se reducen a los siguientes: que sea posible, licito,
atil para el acreedor, que no dependa por completo del arbitrio del
deudor, que sea determinable y valuable en dineros (36).

La primera cualidad del objeto contractual ha de residir en su
posibilidad, ya que no cabe el obligarse sobre el cumplimiento de lo
imposible. Por eso, nada ofrece de extrafio que algunos Cédigos, como
el austriaco, consignen como tercer elemento del contrato la posibili-
dad de cumplir lo prometido.

Nuestros te6logos también hacen hincapié en la nota de posibili-
dad. Molina, al tratar de la promesa, engloba en pocas palabras la
cuestion de la posibilidad de hecho (posibilidad propiamente dicha)y
la posibilidad de derecho (licitud), fundandose en aquel conocido
principio del derecho romano: ad impossibile nemo tenetur. Dice asi Mo-
lina: «Para que la promesa obligue es necesario que sea posible aque-
llo' que se promete: puesto que a lo imposible nadie se obliga. Por
esta razén, si alguno prometiere determinada cosa en singular que
pereciera cuando se hace la promesa o antes de llegar el tiempo de la
solucién, es nula tal promesa, puesto que es imposible cumplir lo
prometidos.

«Asf como la imposibilidad de hecho, de que acabamos de ha-
blar, hace nula la promesa, asi también la imposibilidad de derecho,
bien sea de derecho divino o de humano. Por esta razén, la promesa
de cosa mala, bien sea intrinsecamente mala o prohibida por el dere-
cho positivo, es por lo mismo nula. Y se refuerza la razén, porque
implica contradiccion decir que alguien esta obligado a lo ilicito: en-
tonces seria licito lo ilicito, o se darfa, ciertamente, perplejidad con la

(35) Giorgi se refiere al Cadigo Civil italiano de 1865, en el que también es el
objeto el tercer requisito del contrato.
(36) Giorat, o. c. Pag. 298.
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que haciendo algo pecarfamos, y, de la misma manera, no haciéndolo:
las dos cosas serfan absurdass.

«Es de observar que, si lo que se promete es en parte licito y en
parte ilfcito, o en parte posible y en parte imposible, entonces el que
prometiere de esa manera estarfa obligado a cumplir la parte licita 'y
la posible, pues <lo atil no se vicia por lo indtil» (37).

Es muy comprensible que, al versar sobre este tema, los teslogos
del XVI pongan el acento en la moralidad del objeto, proscribiendo
lo que sea inhonesto y contra las buenas costumbres.

Mercado toma las aguas de mas arriba, estableciendo el principio
de que la justicia conmutativa de los contratos estriba en la ley natu-
ral. De ese modo, con raiz filoséfica muy profunda, perfectamente po-
drs decir que es ilicito el contrato que repugne, por su objeto, a la
ley natural. Mercado desarrolla ampliamente esta doctrina en su tra-
tado magnifico. Entresaquemos algunos pérrafos: «... Y, primeramen-
te, de la razén y ley natural, que es de donde més cerca esta doctrina
se deriva: como quien es la medida y regla mds propia de las obras
humanas y la que menos hasta ahora platican y entienden los tratan-
tes, que casi ninguno de ellos tiene o juzga un contrato por licito o
ilicito por ser conforme o repugnante a la ley natural: ni aun cuando
oyen estas palabras las entienden més que si fueran griegas. A cuya
causa serd provechoso darles noticia de este firme fundamento donde
estriban todos sus negocios, y avivarles esta luz que como siempre
arde en ellos mismos asi perpetuamente la habfan de seguir, siendo
la estrella que en la noche oscura y tenebrosa de esta vida nos
gufa» (38).

«En lo cual entenderemos cudn con rigor obliga esta ley uatural
siendo siempre la voluntad divina—como dice San Bernardo—que
cada uno haga primeramente lo que principalmente estd obligado a
hacer; y pues quiere que ante todas cosas se cumpla esta ley, cono-
ceremos ser razén suficientisima para hacer un acto o dejar algin
contrato mandarlo ella o vedarlo. También verds como en la expedi-
cién de todos estos contratos, ventas, compras, cambios, arrendamien-
tos, préstamos—que son de lo que en esta obra escribimos—no se le

(37) Morma, o. c. Pag. 111, D.
(38) Tomais pe Mercapo, Summa de tratos y contratos, Sevilla, MDLXXXVIL
Pig. 1.
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pide al mercader cristiano casi m4s de lo que debe guardar el turco y
el aldrabe, Porque la justicia y verdad que en ellos ha de tener, al
menos en lo substancial (como vender por justo precio, no mds caro
fiado que de contado, prestar gratis sin interés, celebrar cambios
reales y evitar los secos) sale y es de ley natural, a quien todos, de
cualquier estado y profesion, igualmente estdn sujetos» (39).

«Todo esto muestra a la clara cudn obhgatorm es la ley natural y
cudn bastante razén es para condenar un contrato ser contra lo que
ella manda. Pues siendo asi serd contra la voluntad de Dios, que par-
ticular y generalmente nos obliga a guardar siempre la natural. De
aqui es que la mayor exageracion de Jos doctores cuando reprenden
algin vicio o reprueban algtn negocio es decir es contra la ley natu-
ral, y a la verdad no hay mas que decir ni puede ser peor» (40).

Molina, al tratar de la promesa, dice que e% nula la promesa o
pacto que vaya contra las buenas costumbres. Aqui se ha de encon-
trar la nota por la que se convierte en ilicito el objeto del contrato.
Qigamos; por dltima vez, al gran autor: «No solamente es nula la
promesa en que, al ejecutarla, transgrediese el promitente algin
derecho, y, por lo tanto, ha de pecar venial o mortalmente, sino que
también son nulos la promesa o pactos que, de tal manera yan contra
las buenas costumbres, que, o bien ofrecen manifiesta ocasién de
pecado o traen facilmente algtin perjuicio o lo pueden traer a las cos-
tumbres que conviene reinen en una sociedad rectamente cons-
titufda» (41).

Los autores del XVI apuntan la cuestion de si las cosas espiri-
tuales o anejas a ellas pueden ser objeto de contrato, resolviéndola,
naturalmente, en sentido negativo, Lopez trata incidentalmente del
tema al preguntar si se pueden vender las cosas espirituales y sagra-
das. He aquf su dictamen: «Se pregunta ademds, si las cosas espiri-
tuales son vendibles. Pero teniendo en cuenta que esta cuestién exige
st lugar propio al tratar de la materia de simonfa, aqui se dice, acce-
soriamente, con brevedad suma que las obras que, como principio,
tienen cosa sagrada, como la celebracién de la misa y el oir confesio-
nes, cuya raiz, segin Santo Tomds, se encuentra en el orden sagrado,

(39) Ibidem. P4g. 7.
(40) Ibidem. P4g. 8.
(41) Morma, o. c. Pag. 113.
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de ninguna manera pueden ser separadas como vendibles, porque no
son venales ni comprables desde el momento en que por el Sefior se
manda que se den gratuitamente, y porque son inestimables en pre-
cio. Por tanto, cuando por los fieles se da algo a cambio de estas
obras, como estipendios, etc., se ha de referir no a lo espiritual sino a
lo temporal: de tal manera que se consideren dados para la sustenta-
cién o para alguna obligacién accidentalmente aneja y temporals (42).

En relacién al objeto del contrato los teélogos del XVI plantean
un problema de auténtico corte moral, al inquirir sobre si es licito
contratar acerca de algo con lo que las partes vayan a pecar. Salas es
uno de los autores que tratan de propdsito esta cuestién y se detienen
en ella. Veamos los principios que sienta: «;Es licito vender, produ-
cir, alquilar, dar o suministrar a otros aquellas cosas con las que va a
pecar? En esta materia algunos autores hablan demasiado estricta y
escrupulosamente, diciendo que, en absoluto, es ilicito vender, pro-
ducir, alquilar o dar a otros aquellas cosas con las que sabes, temes o
debes temer que van a pecar».

«Sin embargo, en primer lugar, yo asiento que, de ningtin modo,
es licito hacer cosas para que otros usen de ellas con malicia. La con-
clusién es manifiesta y comtno.

«En segundo lugar, afirmo que no deben ser curiosamente son-
deadas y examinadas las intenciones de los compradores, arrendata-
rios o receptores de las cosas que pueden ser usadas bien o mal, es
decir, a ver si las quieren destinar a un uso bueno o malo, porque
esta es curiosidad perniciosa, como dicen comunmente los doctoress.

«En tercer lugar, sostengo que las cosas indiferentes para un uso
bueno o malo es licito vénderlas, fabricarlas, alquilarlas o entregarlas
a aquellos que conozcas van a pecar con ellas, con tal de que haya
causa razonable y proporcionada, de otra manera no. Los autores
entienden por causa razonable alguna necesidad o utilidad que se ha
de concebir como proporcionada a la cualidad del pecado. Pues se
requiere mayor causa para excusar de pecado a aquel que proporciona
materia, instrumento u ocasién de mayor mal que no de menor, y de
pecado interno o de voluntad de pecar que no de ejecucién externa
por la que el mismo pecado se consuma, como en el caso de que
alguien esté preparado para prestar con interés usurario o para forni-
car: porque el acto externo ninguna malicia afiade al interno; y mayor

(42) Lorez, o. c. Pag. 24.
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causa se requiere cuando el pecado, ciertamente ha de venir que no
cuando solo es una opinién o temor de que venga. De la misma ma-
nera, cuando el pecado dafia a la comunidad o a tercera persona es
de mayor gravedad que cuando sélo afecta al pecador, y cuando, de
otra manera el pecado o dafio no se hiciese es muy distinto a que,
con la misma cosa, hubiera de sobrevenir, porque no faltase otro que
vendiese o diese aquellas cosass.

«Si objetas que no quedaris excusado del pecado de homicidio
siimatas a Ticio, por mas que sepas que ha de ser muerto por otro;
luego ni del pecado de escindalo, si vendes la cosa a quien de ella va
a abusar, aunque sepas que no faltard otro que la venda. Responde
muy bien Rebello negando la consecuencia, porque el homicidio es
intrinsecamente malo: la venta, por el contrario, sélo es mala en este
caso en cuanto que ofrece ocasién y causa sin las que el pecado o el
dafio no se seguirfa, y ningdn fin ni razén se encuentra que sirva
para justificarla. De donde ya se prueba la conclusién, porque estas
acciones no son intrinsecamente malas: luego pueden ser justificadas
por otra causa razonable, sin la cual serian malas; porque no se ha de
hacer, sin causa razonable, aquello de donde resulte pecado o dafio
del préjimo» (43). :

_Salas, a renglén seguido, estudsa varias limitaciones que, sin
motivo, suelen poner los autores en este punto, y las refuta con los
oportunos argumentos.

Idéntica cuestion plantea Lépez al tratar del contrato de venta,
resolviéndola con la distincion moral de escandalo «dados y «recibi-
dos, Su sentencia es muy clara; «;Pueden venderse las cosas cuyo
uso se suele enderezar a malos fines, como los dados y los afeites
para el rostro? Se plantea aqui otra cuestion afin, es decir, si se
pueden vender licitamente aquellas cosas cuyo uso suele ser dirigido
al mal, como dados a los jugadores, pinturas y afeites a las mujeres
sueltas y lascivas, alimentos prohibidos en dias de ayuno a los que
van a abusar de ellos, vino fuerte a los débiles de cabeza y que, por
lo mismo; se han de embriagar, armas a los esgrimistas que se van a
batir en duelo, toxico o veneno a aquel de quien se duda si va a usar
mal de ¢él. Ahora bien, a no ser que la cuantfa de materia nos obliga-
se a repetir aquf estas cuestiones que ya fueron discutidas, no habia

(43) loannes pe Ssras, Commentaria in secundam secundae D, Thomae de contracti-
bus, Lugduni, MDCXVII. Pag. 85.
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por qué tratarlas de nuevo. Sin embargo, restringiendo aquf compen-
diosamente la materia, decimos a lo primero 'con Navarro que ‘el arte
de aquellos hombres que ‘hacén obras' de por si tales que su uso
puede ser malo o bueno, no es mortalmente ilicita, por méas que la
mayor parte de los compradores use de ellas depravadamente, con
pecado mortal. Por tanto, el vender las cosas predichas de por si no
es culpa mortal, puesto que la ocasién o escindalo ‘ocasionado por tal
venta no es escindalo dado para pecar mortalmente, supuesto que,
mientras no esté prohibido que' tales cosas sean vendidas, el vende-
dor.no est obligado a evitar el pecado. Pues ni la ley de santificar las
fiestas o el precepto de ' no 'adulterar, habida cuenta que son santos,
se hacen malos porque 'la mayor parte de los hombres, ofrecida la
ocasién, pequen gravisimamente por este concepto: porque, por am-
bas partes, el escandalo ‘de aqui tomado no es dado sino sélo reci-
bidos (44).

Los teélogos del XVI, al tratar del objeto del contrato, suelen
fijarse preferentemente en el de la compraventa, por ser el mas usual
y el que ‘mejor se presta’ al caso. De las limitaciones con que lo re-
cortan en orden a su licitud puede extraerse la doctrina general que
verse sobre el objeto del contrato.

Juan de Medina plantea claramente la cuestién «de qué manera,
por razén 'de la cosa que 'se vende, puede la venta ser viciada de mu-
chos modos». He aqui sus palabras: «Sin embargo, la negociacién o la
venta pueden ser viciadas multiplicadamente, en primer lugar, por
- razén de'la cosa que se vende, como si es tal que no puede ser ven-
dida sin pecado, lo cual acontece por partida doble.  En primer lugar,
porque no es vendible, como si es sacramento, orden sagrado, benefi-
cio eclesidstico o algo espiritual, cuya venta consta que es simonfa. De
la misma manera la injusticia, el falso testimonio o también cualquier
obra pecaminosa, que, por el ‘mismo concepto, no son venales. En
segundo lugar, se vicia la negociacién porqueé la venta estd prohibida
por leyes humanas, como aparece claramente en el trigo que el Estado
reparte para socorrer a los necesitados, donde la venta del cual se
prohibe bajo pena de muerte. Lo mismo se diga del hijo y del hombre
libre, que no pueden ser vendidos: exceptuado el caso en que el pa- -
dre, acosado por’el hambre, puede vender al hijo. Lo cual, aunque se
conceda al padre, no asi a la madre: del mismo modo que no se per-

{44j Lépez, 0. c. Pig. 25.
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mite al marido vender a la mujer, por mas que se vea oprimido por la
necesidad del hambre. La diferencia de lo cual estriba en que no estd
la mujer bajo la potestad del marido y el hijo bajo la potestad de la
madre como est4 el hijo bajo la potestad del padre, segtin aparece en
el cédigo de la patria potestad. Lo mismo se diga del veneno, que, ni
por si, ni mezclado a otra cosa, -puede ser de provecho a los usos hu-
manos, sino sélo nocivo. De lo cual en el derecho civil se dispone
que no puede valer ni la venta, ni el mandato, ni la sociedad de la
cosa torpe y vergonzosa, es decir, de aquella que, de ningin modo
por adicién de otra, paede ser atil para el uso humano. Lo mismo
hay que tener del libelo infamatorio, que para nada es atil sino per-
nicioso: y el autor de tal libelo no debe propagarlo a otros, sino des-
truitlo, pues, de otra manera, peca gravemente» (45).

Al igual que Salas y Lopez, Medina estudia el caso del contrato
sobre objetos, que, indistintamente, puedan ser usados con intencién
recta o torcida; determinando varias reglas con las que se soluciona la
duda. Qigamosle: «Sin embargo, se plantea la duda en relacién a otras
cosas de las que puede suceder que los hombres usen bien o mal, si
serd o no licita su venta; como son los adornos que suelen provocar
a los hombres a la lascivia y los dados e instrumentos de juego. De
la misma manera las armas ofensivas, etc. Y la razén de dudar es
esta, porque los que tales cosas venden parece que cooperan al peca-
do de los que compran los instrumentos de iniquidad, proporcionan-
doselos. Y ‘el Papa Inocencio en el documento «de los saeteros, capitu-
lo Gnico», dice que prohibe, en lo sucesivo, bajo pena de excomunion,
el ejercicio contra los catolicos y cristianos de aquél arte mortifero y
odioso de los ballesteros y saeteros. Pues si aquel arte es mortifero y
odioso, y no por otro motivo sino porque suelen los hombres usar
para fines malos las ballestas y saetas, por la misma razén las demas
cosas predichas se llaman mortiferas y aborrecibless.

«Parece que se han de observar las siguientes reglas en este caso.
Si los vendedores vieren, presumieren o debieren presumir que los
compradores de esas cosas las adquieren para algo criminal o malo a
obrar por si o por otros, pecan si venden esas cosas—del mismo modo
que acontece si se le proporecionan armas a un furioso—, y cooperan
al pecado del hermano. Sin embargo, si los compradores son personas

(45) Ioannes pe Mepina, Tractatus de restitutione et contractibus, Salmanticae,

MDL. P4g. 90.
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honestas, de las cuales el vendedor no puede presumir justamente
que quieran aquella cosa para abusar de ella, aun dado caso que, m4s
tarde, suceda que abusen, no peca el vendedor vendiéndola. Asi se
expresa San Agustin en «ad Publicolams. Lejos de nosotros que se
nos impute el mal que sobreviniere a alguien sin nuestra voluntad,
cuando esto se siguiere de aquello que hacemos o tenemos como
bueno y licito. De donde se deriva que quienes venden indistinta-
mente las cosas meritadas, es decir, sin hacer distincién entre los
compradores, pecan, y no se ha de absolver.a los tales, como no sea
que dejen su profesién o consideren con la debida solicitud la calidad
del comprador... como si es hechicera y compra aquellas cosas que
sirven para realizar su maleficio. O si es jugador y compra cartas y
dados: con mayor razén si es estudiante, eclesidstico, menor de edad
o aleniado. O si es de temperamento furioso o vengativo, teniendo
enemigos, o loco, temerario o borracho y compra armas ofensivas de
las que, verosimilmente, se presume que los que las compran es para
perpetrar algin crimen. Si el vendedor conociese esto o razonable-
mente lo presumiere, pecara vendiendo las tales cosas. De otra mane-
ra, cuando no tuviese ninguna causa para sospechar algo torcido de
los compradores, entonces no es necesario que el vendedor se muestre
como excesivamente curioso, sino que podré, sin pecado, vender las
cosas antedichas. Pues no se ha de presumir ficilmente de alguien
que sea malo>. _

<Y, por lo que antecede, se aclara la razén de la duda, porque
entonces se dice que el vendedor coopera al pecado del comprador
cuando, dindose el citado conocimiento, o con presuncién razonable,
vende tales cosas al comprador: pues entonces no se excusa el vende-
dor, asf como tampoco el comprador. Y por mis que no coopere me-
nos al pecado del comprador que va a abusar de aquella cosa el ven-
dedor que ignore la condicién del comprador, sin embargo tal coope-
racién se encuentra fuera de la intencién del vendedor, y se excusa
por ignorancia invencible».

<En lo que respecta al texto del Papa Inocencio que hemos ale-
gado sobre los saeteros, se ha de decir que no se condena en absoluto
el arte de los saeteros y ballesteros, como no sea cuando, indistinta-
mente, se ejercen y se venden las armas contra los catélicos y cristia-
nos en guerra injusta, como alld expresa el texto» (46).

(46) Ibidem.
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Nuestros autores no paran la atencién en otras cualidades que
deben adornar al objeto contractual y sobre las que los civilistas mo-
dernos suelen detenerse: que sea dtil, determinable y valuable en
dinero, etc. A los tedlogos del XVI les interesa primordialmente la
cuestién de la licitud y moralidad del objeto. En derredor de ese as-
pecto, y fijindose especialmente en los contratos de compraventa, se-
guro y arrendamiento, les veremos barajar una serie de interesantes
problemas.

Asi, por ejemple, Lépez presenta el «dubiums de si puede asegu-
rarse la vida de alguien sin pecado, en una forma muy singular de
seguro: «Ya aqui se plantea aquella cuestién que no debe soslayarse,
es decir, si la vida de alguien puede asegurarse sin pecado, como, por
ejemplo, alguien asume sobre sf la obligacién de pagar si alguno no
viviese por determinados afios, y da la impresidn, ciertamente, que
tal garantfa no es licita, porque no parece que sirve a ninguna utili-
dad sino sélo a la avaricia, ademés de que, como tal seguro se con-
cierta sobre la vida de un tercero, se ofrece oportunidad al otro con-
tratante para desear la muerte de aquel sobre cuya vida se contrata
para que se lucre con el precio de la promesas.

«Sin embargo, no obstante lo que antecede, decimos que, de por
sf, asegurar la vida de otro por cierto tiempo no es ilicito, porque, a
veces, en gran manera es conveniente aplicar esta seguridad a alguno,
como, por ejemplo, si alguien nombrado e instituido obispo solicitase
un préstamo de un mercader o de otra persona para obtener la expe-
dicion de sus bulas, el cual préstamo hubiese de restituir dentro de
cuarenta afios, entonces, licitamente, para asegurarse de la restitucién
del préstamo, el prestamista pedirfa el seguro de vida del citado obis-
po por los cuarenta afios (cuando témiese que, después de la muerte
del obispo, aquél préstamo que se le debia se lo habfan de negar) para
que se conservase indemne, y en el seguro de vida, como acontece
en este caso, no se ha de apreciar la vida del obispo en lo que vale
en sf, sino conforme al dafio que, por ello, sobrevendrfa al prestaﬁlis-
ta, si el citado obispo muriera dentro de los cuarenta afios. Ni se da
aqui, por ningdn concepto, ocasién de buscar la muerte, 'muy por el
contrario, aunque en la donacién «<mortis causa», se ofrezca oportu-
nidad al donatario y legatario de buscar la muerte del testador, no es
ilicita por eso la donacién misma «mortis causa», ya que tal ocasién
u oportunidad no es dada, sino tomada, y asi también, en' el seguro
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de vida, si interviniese alguna ocasién de esta fndole, no ofrecerfa di-
ficultad para su licitud, porque seria tomada, no dada» (47).

Agzpilcueta es quien, de propésito, trata la cuestién de la mora-
lidad del objeto en el contrato de arrendamiento, estudiando el caso
del propietario que alquile su casa para usos criminales o infames.
La necesidad de abreviar nos impide traer a colacién los textos res-
pectivos (48).

iSe puede contratar sobre los oficios pablicos? He aqui otro ma-
tiz, otra limitacion del objeto contractual. Castropalao la toca como de
pasada: <En lo que respecta a los oficios publicos que tienen jurisdic-
cién, por mas que, segiin el derecho natural, no sea ilicita su venta
—porque son estimables en dinero, habida cuenta del lucro y las ven-
tajas que traen consigo—, sin embargo, la venta de ellos es inconve-
niente y expuesta a muchos peligros y grave dafio de la sociedad, vy,
por tanto, los supremos jefes de gobierno deben abstenerse de ella.
Sin embargo, por sus mismas leyes, a todos los demds inferiores se
prohibe vender estos cargos, bajo graves penas» (49).

Dentro de materia idéntica, Lépez se refiere a un caso concreto:
si se puede comprar el oficio de procurador de la curia, resolviéndolo
en sentido negativo y fundindose en la autoridad de la Nueva Reco-
pilacién y en lo legislado por Pio V (50).

En relacién al contrato de arrendamiento el mismo Lépez pre-
senta una cuestién en extremo curiosa, basada en la categorfa y ran-
go que se otorgaba, por aquel entonces, a los profesores de universi-
dad. Es una limitacién del objeto del contrato de alquiler, nacida de
la primacia que se debe conceder al trabajo cientifico, en el supuesto
de que surja alguna colisién o roce que menoscabe la libertad de ac-
cion con que ha de desenvolverse. He aqui el interesante litigio:
«;Puede alquilarse una casa que se encuentre paredaiia a la de algan
docto lector o maestro, por ejemplo a un herrero que, con el sonido

"0 estrépito de su oficio, impida el estudio? La casa que se encuentre
préxima a la de algan lector o maestro no puede ser alquilada a otro,
de modo que las voces entre sf se confundan, como si ese inquilino
fuese herrero o lector, en cuyo caso, el primero puede hacer desalo-

(47) Léeez, o: ¢, Pag. 357.

(48) Azeucuera, o. c. Pag. 233, n.® 195, Locans domum in malos usus.
(49) Casrrorarao, o. c. Pag. 246, Quae res vendi possunt.

(50)  Lorkz, o. ¢ Pag. 18.
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jar al segundo. Con todo, al arbitrio del juez queda el juzgar quien
de los tales ha de ser despedido, consideradas las circunstancias y lo
que a la equidad pertenece, pues no parece razonable que el herrero,
aunque primero en el tiempo, sea preferido al ilustre doctor de la
ciudad>» (51).

Terminemos el capitulo del objeto del contrato enunciando otras
tres cuestiones que plantea Lépez y que resuelve con la aplicacion
dé los principios ya expuestos: si puede el tabernero licitamente ven-
der vino a aquellos que sabe van a embriagarse (52), si se pueden
vender tésigos y venenos y si es licito vender a los infieles las cosas
que carecen de otro uso que no sea el culto de su falsa religion (53).

Tercer elemenio esencial

del contrato: la causa

Llegamos ya al tercer elemento esencial del contrato, el mis di-
ficil de caracterizar, pues no se da entre los civilistas, ni con mucho,
una uniformidad de criterio al estudiar este punto.

«Es la teorfa de la causa—dice Castin—una de las méis confusas
del derecho civil. Su vaguedad llega al extremo de no estar claro en
los textos legales si la causa es algo que pertenece al contrato o algo
que se refiere a la obligacion; y asi nuestro Cédigo mantiene sobre
este punto un equivoco, hablando unas veces de la causa con relacion
a la obligacion (art. 1.261) y otras con relacién al contrato (seccion
3., capitulo II, titulo II del libro IV)» (54).

~ Conviene advertir, a fin de mejor comprender después la termino-
logia de nuestros teélogos, que la palabra «causa», en materia de con-
tratos, no ha sido usada de idéntico modo desde el derecho romano has-
ta el moderno: Por eso, seria ocasionado a error el medir por el mismo
rasero las sentencias de los autores en este capitulo, ya que la palabra
ccausa» no posee igual valor en todos.

~ Asi por ejemplo, dice Petit que «en materia de obligaciones, los
jurisconsultos romanos emplean la palabra «causa» en acepciones

(51) Ibidem. Pag. 403
(52) Ibidem. Pag. 26.

(53) Ibidem. Pig. 27.

(54) Casran, o. c. Pig. 607.



muy diversas. Bien designan por ella las fuentes mismas de las obli-
gaciones civiles: asf los contratos y los delitos son «causas civiles» de
obligaciones. Bien califican de «causa» las formalidades que deben
afiadirse a la convenci6n para la perfeccién de ciertos contratos: las
palabras en los contratos wverbis, la escritura en el contrato litteris; la
tradicién de una cosa en los contralos re. Por altimo, la palabra
«causa» sirve aun para expresar el «motivo juridico» del consenti-
miento del que se obliga. Asi, en una venta, la causa de la obligacién
que contrata el vendedor es el pago del precio, a lo cual estd obligado
el comprador. En la estipulacién, puede ser una deuda anterior que
el que hace la promesa se compromete verbis, a pagar al acreedor» (55).

Obsérvese, por tanto, que, en derecho romano, la «causas con-
tractual es el motivo juridico del consentimiento. Asi se expresaba el
legislador en la ley 52, tit. 6., libro 12 del Digesto, al decir que causa
est ratio propter quam aliquid datur aut fit, Bien claro aparece que no
existe en el derecho romano ni en la mente de sus jurisconsultos la
idea de separar la «causa» del consentimiento, queriéndola dar exis-
tencia y viabilidad objetiva, como si fuera otro requisito esencial de
los contratos.

Sin embargo, los autores modernos pretenden disociar en los
contratos, con distinciones muy sutiles, la «causa» de los «motivoss.
Estos tltimos, como no puede ser menos, siempre habrin de referir-
los a la voluntad, es decir, al consentimiento. No asi la scausar, a la
que intentan revestir de una categoria juridica propia.

Oigamos la exposicién de Castin: «En sentido muy general, es
causa la razén o fin que determina al deudor a obligarse (cur debetur).
Pero como en el obrar humano influyen diversidad de méviles, hay
que precisar mas la nocién de causa, para destacarla y diferenciarla de
1la serie de motivos que impulsan al deudor a celebrar el contrato y
que estan fuera de la accién del derechos.

«Los autores sefialan entre la «causa» y los «motivos» las si-
guientes principales diferencias: A) Que la causa es el mévil o fin
inmediato, directo 0 mis préximo, mientras que los motivos son moé-
viles indirectos o remotos; B) Como mas fundamental, que la causa
es el fin o razén de ser objetivo, intrinseco o juridico del contrato, a
diferencia de los motivos, que son fines psicolégicos, individuales o
puramente personales. En consecuencia, la causa es siempre la misma

(55) Pemr, o. c. Pag. 304.
46



en cada contrato determinado, mientras que los motivos son distintos
para cada contratante y variables hasta lo infinito».

«Condensando estas ideas, dice Sanchez Roman que la causa de
la obligacién contractual es «el fin esencial o mas préximo que los
contrayentes se proponen al celebrar el contrato». Lomonaco la define
como «el motivo legitimo que juridicamente se presume, segiin la na-
turaleza de cada convenci6n, haber sido el que determiné a las partes
a contratar». Y Ruggiero considera la. causa como el fin o funcién
econémico-juridico que objetivamente cumple el contrato, en atencién
al cual, y para protegerlo, concede el derecho su reconocimiento a la
voluntad privada» (56).

Como:.se ve, a través de lo que dice Castin tomado de otros
autores, es muy dificil extraer una idea clara y distinta acerca de qué
sea la ecausa» como requisito esencial del contrato, diverso del con-
sentimiento y del objeto.

Muy conveniente serd recordar que la teorfa de la causa, al ser
admitida y presentada ésta como elemento del contrato, halla su ori-
gen en el Codigo de Napoledn, donde se han inspirado el italiano, el
espafiol y algunos otros de los modernos. Por eso, los autores se en-
cuentran con el pié forzado de que el derecho positivo ha canonizado
ya la teorfa de la causa en los contratos, y asi no hacen mis que
explicarla a su modo.

Sin embargo, no se vaya a creer que todos cantan al unisono,
Aparte de que entre los mismos tratadistas que admiten como buena
la teorfa de la causa no se da una gran armonia y coneordia a la hora
de exponerla y desarrollarla, existen otros autores que, positivamente,
la rechazan, por considerarla intil y perjudicial.

Civilistas de' la talla de Giorgi son enemigos acérrimos de la
causa, es decir, de que se la entronice como requisito esencial del
contrato, Para €|, cuando los Cédigos modernos hablan aparentemen-
te de la causa del contrato, a lo que en realidad aluden es a la causa
de la obligacion contractual. Por tanto, segin Giorgi, la causa no es
un requisito distinto e independiente de los contratos, a pesar de que
algunos legisladores modernos la hayan querido atribuir esa dignidad.

La piedra de toque para verificar esta afirmacién ser4 el examen
de las reglas relativas de la causa. ;Tienen especial importancia? En
el sentir de Giorgi no tienen ninguna, <porque el desarrollo de estas

(56) Casran, o. e, Pag. 607.
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reglas—son sus palabras—no es mds que una serie de referencias a
las demis partes de la teorfa contractual. El fenémeno juridico del
defecto de causa es el mismo que presenta el contrato sobre objeto
futuro que no se verifique o que llegue a faltar. El de la causa falsa
es un vicio de consentimiento como cualquier otro error, o bien se
refiere a los principios generales de la simulacién. Por tltimo, la figu-
ra juridica de la causa ilicita es el contrato que tiene por objeto una
prestacién ilicita. Por consiguiente, suprimanse del Cédigo los cuatro
articulos referentes a la causa, y la teorfa de los contratos no padecera
nada» (57).

Es muy singular la explicacién que ofrece Giorgi del nacimiento
de la teoria de la causa como elemento del contrato. Segin el civilista
italiano los compiladores del Cédigo de Napoleén, habituados por
instinto a caminar sobre las huellas de Pothier, confundieron lamen-
tablemente el pensamiento del tratadista orleanés, sin reparar en el
método que segufa este escritor. En efecto; al tratar Pothier de la
esencia de las obligaciones contractuales, expresa los diferentes vicios
de los contratos, y, entre éstos, recuerda la «falta de causa», ana-
diendo que es nula la obligacién contractual que carezeca de una causa
verdadera y honesta (58).

Giorgi se muestra impugnador decidido de la causa como requi-
sito del contrato. En pocos autores se encontrarin, sobre el caso,
frases mds demoledoras y tajantes que las que a continuacion se
transeriben:

- (57). Gioret, o. c. Pag. 468.

(58) «42. Tout engagement doit avoir une cause honnéte. Dans les contrats
intéressés, la cause de l'engagement que contracte |'une des parties, est ce que l'autre
partie lui donne, ou s'engage de lui donner, ou Ie risque dont elle se charge. Dans les
contrats de bienfaisance, la libéraliré que l'une des parties veur exercer envers l'autre,
est une cause suffisante de 'engagement qu'elle contracte envers elle. Mais lorsqu'un
engagement n'a aucune cause, ou, ce qui est' [a méme chose, lorsque la cause pour
laquelle il a été contracté, est une cause fausse, l'engagement est nul, et le contrat qui
le renferme est nuls, Sigue el autor con la exposicién de un ejemplo.

«43,  Lorsque la cause pour laguelle I'engagement a été contracté, est une cause
qui blesse la justice, la bonne foi ou les bonnes moeurs, cet engagement est nul, ainsi
que le contrat qui le renfermes. El autor, de seguido, aplica este principio en la solu-
cion de un problema que presenta,

Poruier, Oeuvres, annotées et mises en corrélation avec le Code Civil et la légis-
lation actuelle par M. Bugnet, deuxieme édition, tome deuxiéme, Paris, Cosse et Mar-
chal, 1861. Pdg. 24 y siguiente. «Du défaut de cause dans le contrats.
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«iQué hicieron los compiladores del Cédigo de Napolesn? Olvida-
ron que Pothier consideraba los vicios de causa como defectos de
consentimiento, y no sabiendo cémo coordinar las disposiciones rela-
tivas a la «causas con las ya dictadas, crearon con la «causa» un
cuarto requisito esencial de los contratoss.

«Pero si hubieran visto que la figura juridica del contrato ya
estaba completa con los primeros tres requisitos; si al legislador
italiano (59) le falté modo, tiempo y propésito serio de innovar fun-:
damentalmente el Cédigo de Napoledn, la ciencia no puede ocultar
- que la «causas es un requisito superfluo e inconcebible de los con-
tratos. Ni debe ocultar que, al darla una existencia juridica indepen-
diente de los demds requisitos, los legisladores francés e italiano han
creado el cuarto lado del tridngulo» (60).

Y, ahora, cabe el preguntar: ;jqué papel corresponde entre esta
diversidad de opiniones a los tedlogos del XVI? Vamos a situarlos,
como es debido, en su época, muy lejos de Pothier, que habia de
nacer a fines del siglo XVII, y, mis aun, del Cédigo de Napoleon.
Dos autores nos van a hablar de la causa en los contratos: Castropa-
lao y Dicastillo. Las sentencias de ambos, al versar acerca de tan
‘asendereado problema, no pueden ofrecer interés més grande, vistas
desde la perspectiva del derecho civil de hoy.

Castropalao plantea la cuestién sin ninguna clase de rodeos:
«iDebe haber causa en todos los contratos?s. He aqui su dictamen:
¢«Advertidamente dije que contrato puro es aquel que se instituye sin
ninguna condicién, modo o causa, ni en dia sefialado, pues, si se da
alguna de estas cualidades, no se ha de llamar contrato puro, sino en
el dia o bajo condicién, modo o causa. Pero no carece de dificultad
de qué manera el contrato desprovisto de estas cualidades entrafie obliga-
cién, de modo que la cuestion a resolver es solamente del contrato
sin causa. Y si puede celebrarse el contrato que parezca nulo, sin
causa. Pues si hay contratos onerosos, la carga que llevan consigo es
su causa, si son lucrativos no necesitan causa, desde el momento que
estriban en la gracia y liberalidad del donante. Ademéas- de que, por
nuestro derecho regio, la obligacién nace tan sélo de aquello a lo que

(59) Giorgi naci6 en Florencia, en 1836. Su conocida obra Teoria delle obbligazio-
ni nel diritto moderno italiano se refiere, por tanto, al Codigo Civil de 1865, como ya
notamos con anterioridad. Tampoco hubiera dado gusto a Giorgi el de 1942, donde
subsiste la causa como elemento esencial del contrato.

(60) Grorer, o. c. P4g. 468,
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uno determiné querer obligarse; luego sola la voluntad de obligarse
se considera suficiente causa de la obligacién. Por tanto, ningtin con-
trato puede existir sin causas.

«En lo cual se ha de decir que ningtin contrato, fuera del contra-
to de promesa o de estipulacion, pide, para ser firme, una causa dis-
tinta de si mismo, sino que la misma forma del contrato es suficiente
causa del mismo. Pues la compraventa, depésito, hipoteca, comodato,
mutuo y otros parecidos se perfeccionan excelentemente en su ser sin
necesidad de que se les ponga ninguna causa extrinseca. Por lo cual,
s6lo el contrato de promesa o de estipulacion exige causa. Y, si se
celebra sin ninguna causa apoésita, aun suponiendo que, por mero de-
recho, valga y se mantenga, y produzca accién y obligacién lo mismo
natural que civil, puede ser anulado por excepcién de dolo, ya que,
como la estipulacién pueda realizarse con causa justa o injusta, inte-
resa sobremanera que se exprese la causa, para que de ahi se colija la
obligacién subsiguiente» (61).

Claramente aparece en Castropalao la identificacién de la.causa
de la obligacién con la del contrato. También se encuentra nuestro
autor, por otro concepto, en la linea del derecho romano, al decir que
«la misma forma del contrato es suficiente causa del mismo».

Veamos ahora, bajo otro prisma, idéntica cuestién en Dicastillo:
«;Obligars el contrato celebrado bajo causa? ;Y cuindo? El contrato,
a veces, se realiza bajo causa, que puede ser final o impulsiva. Se
llama final a aquella que, de tal manera mueve al contratante, que,
de no subsistir, no hubiese contratado. Impulsiva es la que, cierta-
mente, impele a contratar, sin embargo, aunque no existiese, el con-
trayente hubiese contratado, pero no con tanta facilidads.

«En primer lugar, afirmo que el contrato por causa final no vale
si la causa no subsiste. Esta asercién se funda én lo que arriba se dijo,
donde expusimos y probamos que la decepcién y el dolo en relacion
a la causa motiva convierte en nula la donacién; pues igual razén
vale para todo contrato, y de tedo contrato se prueba universalmente,
porque el conftrato es disposicién que pende de la intencién del que
dispone, ‘el cual no quiere disponer cuando no subsiste la causa
motiva y final, sino que se considera como disposicién bajo condicién,
que, si no subsiste, hace que la disposicién sea nulas.

«Afirmo, en segundo lugar, que es valida la disposiciéon si no

(61) Castrorarag, o. c. Pag. 90.
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subsiste la causa impulsiva, con tal de que subsista la motiva. Sin
embargo, he de advertir que, a veces, lo que se ha dado por causa
final principal—como cuando a alguno se da limosna porque es pobre
0 porque es consanguineo—, aunque no subsista esa causa, no siem-
pre hay obligacién de restituir, sino que, a veces, por las circunstan-
cias se puede colegir que aquél que di6 no le importa que no se le
restituya, lo cual sucede por lo coman cuando la limosna es muy pe-
quefia. De aqui se deriva que no vale el testamento hecho por causa
final no subsistente, y valen, por el contrario, los legados en ¢l con-
tenidos si subsiste la causa final de ellos; pues son distintas disposi-
ciones, independientes una de otra, y, por tanto, el defecto de causa
\que invalida una no invalida la otra que no tiene este efector (62).

Clarisimamente, sin resquicio de duda, la ¢causas contractual en
Dicastillo se reduce a la voluntad, es decir, al consentimiento. Obsér-
vese que emplea los términos de «causa final» e «impulsiva» en senti-
do estrictamente escoldstico, diciendo relacién a la voluntad.

Terminemos, pues, la exposicion del tercer requisito del contra-
to sentando que, a los tedlogos del XVI, no les pasé por la cabeza la
idea de una teorfa sobre la causa de los contratos, al estilo de las que,
«con mayor o menor fortuna, han fabricado los ClVlllStab modernos.
Pretender alumbrarla en los escondidos senos de esos tratados que
duermen el suefio de los siglos equivaldria a querer buscar el cuarto
lado del triangulo a que Giorgi se referia.

Y, ahora, en el momento de dar fin a mi discurso, unas palabras
muy breves y medidas que, en mi intencién, vayan dirigidas espe-
cialmente a los seminaristas que me escuchan.

Yo quisiera veros a todos muy aficionados a los teslogos espafioles
clasicos, a los que vivieron en nuestro gran siglo de oro. No sabéis el
wvalor de formacién que encierra el contacto frecuente con estos ge-
nios. Se dird que es muy arduo el trabajo de estudio e investigacion
asiduos sobre esos autores y tratados. No lo niego. Pero también ha-
bra que recordar aquéllo que, tantas veces, nos cantaron al oido, el
aviso virgiliano: Improbus labor omnia vincit, el trabajo porfiado todo lo
supera. Y asi es, porque solo después de vencer el amargor de la cor-
teza se llega a gustar el regalo de la pulpa.

Si yo os hiciera, en estos momentos, una apologia de los teslo-

(62) Dicasriiio, o. c. Pag. 707.
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gos espafioles del XVI, mis palabras sabrian, con motivo, a algo asi
como a descubrimiento del Mediterraneo. No lo haré. Sin embargo,
con el oportuno examen de previsién, si convendr4 tener en cuenta
que nuestra decadencia intelectual ha de provenir del abandono de
estos grandes autores. No os fiéis de voces de sirenas falaces que can-
tan las excelencias de nuevas teclogias, en realidad seudoteologias,
muy sospechosas ya desde el momento en que pretenden arrumbar a
los teslogos clasicos. Es muy cémodo, por la ley del minimo esfuerzo
que, en romance, siempre se llamé de la vagancia, sacudirse el trabajo
del estudio denso y mantenido, so pretexto de novedad y progreso,
en vez de afrontarlo con decisién y gallardia.

Nosotros, mis queridos seminaristas, hemos de afirmarnos en la
posesion de la verdad, y la verdad en este caso es que la teologia es--
pafiola—este acervo de doctrina aere perennius, mas duradero que el
bronce—, ha sido siempre, y lo sigue siendo, la mejor, la més segura,
‘asombro del mundo y de la historia. Habituémonos al comercio inte-
lectual con estos grandes autores del XVI, universales en extensién
de materias e insondables ed profundidad de contenido. Como a las
virgenes fatuas habrfan de despreciarnos si no supiéramos llevar en
la inteligencia y en el corazén el aceite de la estima y amor sinceros
por esos teologos gigantes que, aparte de muchos otros titulos que se
podrian arrogar, aparte de todos los quilates de su indisputable valia,
poseen, para nosotros, una cualidad preclara y dnica: la de ser, como
son, por espafoles, entrafiablemente nuestros.

e
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