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Los primeros dias de la voluntad en el Derecho Romano fueron,
mdas bien que un vivirf, un germinar. Solemnidades y ritos que pare-
cian asfixiarla, la incubaban. Cuando se decia woluntas etiamsi coacte
wolunias est no se profanaba a la misma voluntad, aceptando por legi-
tima su adulteracion violenta, sino que, por el contrario, se la exaltaba,
teniéndola por eficaz sélo merced al sortilegio de revelarse. Por fin, la
voluntad rompid la ciscara formulista, se emancipé de la proteccién
protocolaria gue la esclavizaba y reiné con plena y merecida soberania.
La voluntad hasta el siglo x1x fué abriendo sus alas y acrecentando
su poder creador.
Hasta se Ilegd a colocar el contrato en la base del Estado. Tal acon- .
‘tecié con el Contrato social de Rousseau.
La voluntad llegé a aparecer con los caracteres de lo absoluto. Esto’
habia de dafiarla y provocar reacciones y arrebatarnos posibilidades.
) Por esos fueros y esas fantdsticas virtudes atribuidas a la volun-

+tad, se ha llegado a creer que dl contrato es siempre un producto excli-
sivo de la voluniad. Por lo tanto, hablar de casos en que hay contrato
sin voluntad parecerd el pensamiento desvatiado de un orate. Sin em-
‘bargo, esta es mi creencia.

Nos prepara a la admisién de la existencia de semejantes mons-
‘truos la idea ya expuesta de Bonfante de que contrato es o contraido,
como se comfrae una antisiad, un hébito, una enfermedad o una exce-
lencia.

Esta idea de cristalizacién, de precipitado juridico, nos deja el es-
piritu abierto a toda suerte de génesis.

Asi, no obstante que hasta los canonistas sostienen que el matrimo-
o es un conirato, la lengua ha salvado la ides coniraria, v nadie dice
que Fa confratado vn matrimonio, sino que lo ha confraido. Y es que
el matrimonio s6lo tiene la cAscara de contrato voluntario y realmente

{1) Kste trabajo constituye un cap’tulo de la obra del autor fitulada “ Coneepto
de 1a causa en los contratos” {La causa es la causa), de proxima aparicidn.
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es un contrato imperativo. ; Desgraciado del que se casa porque asi lo
guiere! El matrimonio es una coincidencia de amores y no es decision
de voluntad enamorarse. El amor proviene de los hmponderables y
surge v se engrandece sin contar con el departamento psicologico de las
causas finales.

Esta idea, hace bastante tiempo arraigada en mi y llevada a la cate-
dra, me ha sido rebatida por un competente en Derecho Candnico, y
esto me mueve a un mwayor razonamiento sobre textos canonicos.

San Pablo, en su epistola a los Efesios, 235, dice; " Maridos, amad
a vuestras mujeres asi como Cristo amé a la Iglesia™. y mas ade-
lante, 28: " Los maridos deben amar a sus mujeres como a sus mismos
cuerpos”, v 31: “Por esto dejara el hombre a su padre y a su madre
y se allegard a su mujer y seran una misma carne”, y en la epistola a
Tito, 4, se dice: “Que ensefien a las mujeres jOvenes a ser prudentes,
2 que amen a sus maridos, a que amen a sus hijos”.

Y pregunto: i Es que ese amor ha de surgir después del matrimo-
nio? ;Y como, siendo un requisito de convivencia. no ha de estar pre-
parado en el momento del concierto? Vale mas casarse, (ue abrasarse,
dice San Pablo. ;Y es que el ansia carnal es de esencia y la espiritual
no ? La unién de Cristo con su Iglesia ¢ fué acaso un contrato? ; Y coémo
lo ha de ser lo que lo imita y en mas bajo diapasén lo repite?

En el orden civil, con mas libertad de juicio, se puede sostener la
nusma tests.

Los articulos 56 y 57 del Cédigo civil ofrecen una enumeracién
de los deberes conyugales, cuyo peso espiritual revela el articulo 100
al prescribir que se lean en el momento de la contraccién del matri-
monio, sin duda en sustitucién de Ia epistola de San Pablo v, en todo
caso, como una informacién de lo que es el matrimonio. A decir ver-
dad, lo que se ensena a los contrayentes es lo que no es el matrimo-
nio. Porque vivir juntos es algo que se practica con cualquier cama-
rada. El Diccionario de la lengua, tras |p palabra camarada, pone: “El
que acompafia a otro, come vy vive con él”. Guardarse fidelidad, tam-
bién, segfin el Diccionario, es lealtad, palabra que toma color segin
sea aquello en que deba observarse; y el socorro mmutuo es cosa de
cooperativa. El articulo 37 habla de protecciéon del marido, que tam-
bién se debe a los hijos. a los pupilos v a los débiles préximos a nos-
otros; y la obediencia de Ia mujer, que se reclama a base de una des-
igualdad infundada, describe mejor un rebafio o un regimiento que un
matrimonio. )

Lo que es el matrimomo se ha de buscar en otros asticnlos, por
los gue se llega al amor por la via de ad ebsurdum. El articulo 83 im-
pide Ia celebracion del matrimonio al impotente, por donde la cualidad
de potente es esencial, y el fin que entrafia, también. Pero nada maés
inadmisible gue la relacién carmal sea de esencia v el sentimienio
amoroso, 1no. Porque entonces el matrimonio quedaria rebajado =
una relacidon concubinaria y, aun dentro de esta clase, de Ia peor es-
pecie,
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~olo el amor enaltece la relacion sexual, y si sin potencia sexual
1o se puede contraer matrimonio, con mayor razén no debieran poder
contraerlo los impotentes de corazén, los que no se aman, que es
causa de impotencia relativa.

Dos que se casan para vivir juntos, socorrerse, pero con la de-
claracién anticipada de que no se aman, inciden en el caso de nulidad.
Porque ¢l consentimiento es para el mafrimonio, y el matrimonio es
vinculo de amor.

De aqui la imposibilidad de defzmr el matrimonio en que se han
encontrado los que han creido que ésta era una cuestion de conceptos.

St la enumeracion de los articulos 36 y 57 resulta pobre, del mis-
mo defecto adoleceria cualquier otra més prolija y cuidada. Porque
los sentimientos son como las sensaciones—el gusto de una comida,
por ejemplo—, indefinibles conceptualmente. Por ‘eso cualquier defi-
nicion *del matrimonio hace sonreir a cualquier casado feliz, y siem-
pre esta superada por la inspiracion de una poesia, o por los trazos de
una obra literaria de imaginacion.

I.os romanos no definiercn el matrimonio; en lugar de una defi-
nicidn, pusieron una explosion de luz, una descerga emotiva, y acerta-
ron diciendo : Consortium omuis vitae, divini et humani juris comuni-
catio. Una comunicacién en la que el derecho transporta y derram
lo divino y lo humano. y eso con relacion a toda lo wida.

l.a definici¢n de la Instituta ésta, bien una rafaga, un toque de co-
razén, el contacto con la inmensidad: Individuam wvitae consuetudi-
nem continens. Unién que comprende el absoluto comercio de la vida.
Es decir, sobre todos los tratos relativos, la mds alta, la mas absoluta
relacién, que no se define como de ordmano por su género, sino por
alusién a su excelsitud.

Y volviendo al punto de partida, amor es atraccidn, gravitacion,
destino. pero no acto de voluntad, v el matrimonio se conirae por
estos imperativos.

Acaso ande esto un poco por las nubes para los gue un tanto se-
cos de sentimientos se resistan a ver en el matrimonico algo mas de
dos sles y de dos firmas, sin olvidar las de los testigos; pero los que
asi piensen no advierten que al romanticismo no hay ginebra que le
iguale ni dinero con que se compre,

Miés practico y convincente serd examinar algunos ofros conira-
tos tipicos, a los que se Pega sin pasar por la voluntad, unas veces y
otras, contrariandola.

Tomemos como punto de partida el depdsito.

Bl Cédigo civil clasifica el depésito (articulo 1.762) en voluntario
¥ necesario. He aqui un conirato que #o es woluniario, sino necesario.
El principio de la voluntariedad fracasa y se desmiente con rotundi-
dad v sin efugios.

Esta modalidad del depdsitoe fué conocida v regulada por el De-
recho Romano, del que dice el Digesto en el libro XVI. titulo IIIL,
parrafo tercero, que es un depdsito dimanante de la necesidad, no pro-
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vemiente de lo voluntad De suerte que el contrato se sostuvo no obs-
tante no deber su ovigen a la voluntad.

Mirabelli (2), sintiendo la nostalgia del principio consensual como
origen tnico de los contratos, dice en el depésito necesario: “El con-
sentimiento es por coaccién, mas woluntas coacta est semper voluntas.”
Lil recurrir a este viejo y ahora infantil expediente demuestra la in-
justiicacion con que se pretende encajar el depdsito llamado misera-
ble en una norma tradicional, que falla. Hay mas violencia en querer
encuadrar en el principio del consentimiento el depdsito necesario,
que en reconocer la existencia de un contrato imperativo.

Il instinto, aun siendo el juridico, se resiste tercamente a rectifi-
car. Una razén, aunque sea decisiva, si se cuenta con que la absorba
el olvido, no acosa, no molesta y hasta impunemente se puede asen-
tir a ella, reservarido la predominancia del instinto equivocado,

El principio de que la voluntad coaccionada es voluntad no tiene
cabida en nuestro régimen juridico contractual; y en Derecho Reo-
mano se referia a los casos de coaccidén personal, no al obrar bajo el
influjo de una fuerza mayor.

Sélo servirfa para declarar defectuoso un contrato, y precisamente
aqui, no obstante la presidén del caso fortuito o de la fuerza mayor, se
le declara vaiido: es mas, esa fuerza, llAmese incendio, saqueo 0 nau-
fragio, es factor cualijicativo del contrato.

En algunos de esos casos, como el saqueo, cabria aplicar el vicio
de violencia en el contrato, declarandole anulable, lo que no acontece,
ni remotamente. :

Y so cabe acudir a la idea de precepto de excepcién bajo el falaz
fundamento de que no hay regla. que no la tenga; porque a ello siem-
pre replico que si la regla tiene excepcidn, no es regla La verdadera
regla no tiene excepcién y supera todas las variantes que mellan la
regla incompleta.

El depésito necesario, en el supuesto de las cosas introducidas en
las fondas y mesones, se instaura con una responsabilidad agravada
para el depositario; ya que el articulo 1.748 solo le exime de respon-
sabilidad si medié fuerza mavor o tobo e mano armada. De modo
que esta modalidad contractual liga con mds fuerte vinculacidn. Se
debe, pues, alejar la idea de contrato imperfecto o nativamente vi-
ciado.

Por dliimo, también hay depdsito necesario cuando se efectiia en
cumplimiento de una obligacién legal (articulo 1.781-1.°). Se embarga
una cantidad de numerario v se remite a la Caja de Depdsitos. Este
es un depésito que se electiia conira la voluntad del duefio.

Lo mismo en el caso del articulo 443, cuando la preferencia en la
posesién no puede resolverse por la actualidad posesoria. por la anii-
gitedad o por el titulo.

2y It Diritio Ciodle Iteliens. Parte duodécima. Centrato spociali. Depfsito,
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Tampoco el depdsito es un acto de voluntad, sino una decisién de
la ley.

El articulo 615 dispone que quien se encuentra una cosa perdida
debe consignarla—esto es, depositarla—en poder del Alcalde. Si la
cosa mueble no pudiera conservarse (caracteristica del depdsito: con-
servarse, guardarse) sin deterioro o sin hacer gastos que disminuyan
notablemente su valor, s vendera en publica subasta luego que hubie-
ren pasado ocho dias desde el segundo anuncio sin haberse presentado
€l duefio, v se depositard su precio.

El depésito, aqui tiene una naturalidad excusadora de justifica-
cién. Y, sin embargo, es un depdsito en que no actia la libre voluntad
del depositante ni del depositario. El depésito producido por caso for-
tuito tragico es forzoso en el depositario, lo cual es suficiente para
que, por ausencia de voluntades concordadas, surja el depésito nece-
sario. Pero en este caso de bienes muebles perdidos, el que encuentra
debe depositar y el Alcalde debe recibir el depésito. Toda la trayec-
toria estd impuesta por la ley.

Y es el que el contrato imperativo aislado y como realidad solita-
tia repugna, pero en su lugar se explica. Pincelada de color en el
lienzo intacto, que es la mancha v que en el cuadro pintado es toque
maestro e inspiracidén victoriosa. Un depésito que sin explicacidon surge
merced al impulso nacido de un punto cardinal, que no es la voluntad,
espanta. Pero traido por situaciones de Ia vida, se acepia.

Podria quererse encajar en el cuadro de otra institucidén; pero eso
serfa ritualidad clasificadora inocente, porque de lo que se trata es de
12 implantacién de los mismos derechos y obligaciones de un contrato
a los que se llega por ruta distinta- de las decisiones de la voluntad.

:Por qué no llamar depésito a lo que tiene exactamente la misma
urdimbre juridica que el depésito? ;Vamos a crear un nombre dis-
tinto para lo indistinto? Segiin el articulo 1.782, el depésito necesario
se rige por las reglas del depdsito voluntario.

La teorfa no descansa en un caso ‘singular perdido en la ley como
una cosa errada. La lista de casos es mucho mds extensa y variable.

La expropiacién forzosa a que alude el articule 349 del Cédigo
civil es wna wventa wnecesaria, puesto que el expropiado cede o la
Fuersza su propiedad por un precio, que también se le impone.

El articulo 5.° de Ia Ley de 10 de enero de 1877 prescribe con cui-
dadoso advertimiento que las diligencias de expropiacién se entende-
r&n con los duefios segtin el Registro de la Propiedad o padrbn de ri-
queza, v se preocupa de que estas personas estuvieran incapacitadas
para contratar, designando para tal caso representante suyo al Minis-
terio Fiscal, asi como a los desconocidos se les cita por edictos, y caso
de incomparecencia, se entenderd que consienfen en que el Ministerio
Fiscal sea su representante, constituyéndose asi su persomalidad con
el supuesio consentimiento del interesado.

Segfin €l articulo 6°, los que no pueden enajenar sin autoriza-
cién judicial estdn facultados para hacerlo, ¥ el dinero correspon-
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diente a menores e incapacitados se deposita (otro depdsito necesa-
rio) a disposiciéon de la autoridad judicial.

No hay duda de que se trata de una venta necesaria, puesto que
se dan todos los requisitos del articulo 1.444 del Codigo civil

Todas las leyes especiales necesitadas de adquisiciones o compras
imperativas se refieren a Ja ley de cxpropiacion forzosa y a sus mo-
dificaciones.

La Iey de 15 de mavo de 1045, en lugar de expropiacion, emplea
la palabra venta. I&1 articulo 4.° dice: “FEn lo sucesivo, todo solar o
construccién comprendido en el articulo 1.° estard en vente v podrd
adquirirlo quien desee edificar.”

El articulo 4.° de la Ley de Minas, de 19 de febrero de 1844, dis-
pone que los concesionarios de minas “se concertardn libremente con
los duefios de la superficie para la ocupacién de ésta. Kn caso de ne
avenencia, podran solicitar la aplicacion de la ley de expropiacion
forzosa.

O lo que es igual: o compran libremente el terreno, o lo compran
necescriamente. Primero, la compra libre, v en su defecto, la forzosa.

Tambiln el articulo €0 del Estatuto de la Propiedad Industrial
otorga al Estado la facuitad de adquirir el uso de las patentes en cier-
tos casos.

Estas disposiciones administrativas el civilista las contempla a ve-
ces como una brusquedad anticientifica, como una intromisién que no
se puede incorporar a una doctrina, porque la accién administrativa
suele estar pendiente de aprender la elegancia; tiene, como todo peder
supzrante, una cierta propension—por noe decir deleite—al atropello.

Mas no es preciso acudir a ellas para recoger flores exdticas. El
Cédigo civil nos ofrece variados ejemplos de ventas forzosas.

El articulo 351 autoriza al Estado para adquiriy por su justo pre-
cio {0 sea comprar por su justo precio) los efectos encontrados, como
tesoro oculto, interesantes para las ciencias o para las artes.

L1 articulo 564 autoriza para adquirir terreno por su walor, con ¢t
objeto de constituir servidumbre forzose de paso.

El articulo 555 autoriza la servidumbre forzosa de saca de agua
y abrevadero, previa la indemnizacion, o sea precio.

Del propio modo, la servidumbre forzosa de acueducto, segin el
articulo 538, Hleva consigo la obligacién de indemmizar, segtin se dis-
pone por las leves. que en este caso es la Ley de Aguas. la cual. natu-
ralmente, en su art’culo 88, cuando el acueducto es perpefuo, o sea
que absorbe la propiedad, ordena se pague el valor del terreno.

También, en el caso de accesién de bienes muebles, el duefio de la
cosa principal adguiere Ia accesoria, pagando su valor. Luego, com-
pra iforzosa {articulo 375)-

Tn el caso de especificacién {articulo 383), el especificador de
buera fe adquiere la materia, o. si procedié de mala fe, puede ser
oblizado a adquirirla. O sea venta forzosa de la materia. 0 a la in-
versa, compra forzosa.
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Aun existe otro caso més frecuente de venta forzosa.

La que es producto de una actuacién judicial, en la que, para que
se satisfaga una deuda de dinero, se procede al embargo, primero, y
a la venta, después, de bienes del deudor.

¢ Por qué vende el Juez cuando el deudor no se presta a ello, como
es su obligacidn?

No es oportuno desentrafiar esta cuestion.

Una porcidn de consideraciones se dirigen a justificar la enajena-
cién del Juez. Con relacidn a mi proposito, corto el debate, recono-
ciendo, como lo reconoren todos, que el Juez obra en justicia, y afir-
mando que la venta se efectda contra lo voluntad del propietario, o
sea que se trata de uma justificada venta forzosa.

A este propdsito dice Chiovenda (3): “Debe observarse que del
hecho de que la venta judicial no es querida por el deudor se deduce
que éste no puede ser obligado a garantia en caso de eviccidn del ad-
judicatario.”

Con lo cual resulta que la circunstancia de tratarse de una venta
1o querida entrafia una consccuencia especial.

Aunque apenas importa doblar el cuerpe para recoger pequefia
moneda fraccionaria, me detengo un instante en las ventas de bienes
de meznores.

El articulo 154 del Cédigo civil solo las consiente cuando hay uti-
lidad o necesidad del menor. y los correspondientes articulos de la Ley
procesal (2.012 v 2.013) exigen que en la solicitud al Juzgado se exprese
el motivo de la enajenacion v el objeto o aplicacion de la suma que se
obtenga.

De donde resulta que la venta no es el producto de una decision
de voluntad, quedando retrasados a una lontananza psicoldgica moti-
vos y conveniencias, sino que el arbitrio estd sustituido por la regla-
mentacién y autoriza la venta por motivos de recesidad o por utilidad,
estudiados, sopesados vy controlados. No acontece lo mismo tratin-
dose de las autorizaciones que otorga el consejo de- familia no cali-
ficadas expresamente por la ley, como ne lo estan las que otorgan el
padre, la madre o el tutor para enajenar inmuebles los emancipados,
segtin el articulo 317.

Mis importancia tiene la invasién conocida con el nombre de in-
tervencionismo econdmico, con que pretenden ponernos en orden ¥
hacernos felices estos modernos Estados-Providencia.

El régimen de las tasas ¥ la politica de precios han arrebatado la
Tibertad de contratacién en todos los productos intervenidos en los
dos exiremos fundamentales de la compra: en el objeto que se vende
y en el precio que se paga.

Merced a una distribucién estatal, no se puede comprar més que
una determinada cantidad de productos sujetos a intervencién, y no
por un precio debatido entre comprador ¥ vendedor, sino segin una
tarifa de méximos fijados por €l Estado.

(3) Imstituciones <e Derecho Proresal civil, U, 1, pag. 331.
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. En este puuto no puede decirse que ¢l contrato de compra de café,
azlicar, alubias, etc., cte., es el resultado de un concierto de volunta-
des entte comprador y vendedor, sino que la accién de éstos esta
stijeta a una actuacion del Estado. Intervenir es actuar en las ventas
que dejan de ser integramente voluntarias.

T.os contratos van tomando las caracteristicas tradicionales del
matrimonio-contrato { 7), libre tan sélo como causa introducente, pero
de régimen necesario en su contenido. Soy libre de casarme o no, pero
si opto por el matrimonio, todo me lo encuentro hecho por la ley.

En cuanto el Estado se inmiscuye en la venta y en extremo que
tanto importa como el precio v ¢l guanfum de lo comprado, va no
puedo dectr que la compra es algo exclusivamente mio, porque la vo-
luntariedad tenia un doble aspecto: 1.° Contratar es, saber, vender,
comprar; y 2.° Establecer los derechos y obligaciones constituyentes.
del contrato. Si el listado toma el mando de esta segunda parte, pierdo
de mi mano mi destino.

Si de la venta pasamos al arrendamiento, nos encontramos con
ejemplos inequivocos de arrendamientos forzosos.

EI articulo 7.° de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos,
declarando prorrogados y prorrogables todos los arrendamientos,
tanto de lag viviendas como de los locales de negocios, obligatoriamente
para ¢l arrendador, sin alteracién de ninguna de sus cldusulas, es un
caso bien notorio de arrendamiento forzoso.

He aqui una masa enorme de contratos que rigen v funcionan
contra la voluntad del arrendador, que generalmente es el propieta-
rio. Ejemplo de singular claridad. Largo tiempo llevamos de este ré-
gimen sin que seamos la finica nacién europea que se ha entregado a
esta compresién exterior, a este bicarbonato juridico, que ahuyenta
los capitales de la construccion. Ademas se ha establecido un régimen
legal de alquileres (articulos 118 y siguientes de la Ley), a los que
estd sujeto el arrendador.

La mayor parte de los locales arrendados en Espafia estan en este
régimen, de suerte que el contrato de arrendamiento urbano, como
relacién voluntaria. al menos por el momento, puede darse por ani-
quilado.

Un estado de arrendamiento voluntario es uma excepcidn.

En los arrendamientos de predios risticos Ia invasién del elemento
imperativo es menor; pero ne deja de tener importancia el tiempo
minimo de duracién de estos contratos fijados por el articulo 6.2 de
la Ley de 23 de julio de 1942. en relacién con el articulo, 2.0 de Ia
Ley de 28 de jumic de 1940, que imponen un minimo de duracién
de doce a dieciocho afios, segfin el importe de la renta pactada.

En cuanto a la renta v su determinacién, no son las partes con-
tratantes las que por mutue acuerdo resuelven libremente respecto s
cuantia; porque, segin el articulo 7° de la ley de 15 de marzo
de 1033, declarado vigente por el articulo 3.2 de la Ley de 1942, es
en definitiva el Tuez guien prescribe la renta que se debe satisfacer,
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régimen de una vaguedad discrecional incierta y peligrosa para todos.

Todo el contrato de arrendamiento de inmuebles, asi urbanos como
risticos, estd en lo esencial sustraido al principio de la autonomia de
la voluntad. '

Queda una fltima rama del arrendamiento. El que se refiere a la
contratacion de servicios, hoy denominado contrato de trabajo. En
él se da un maximum de intromisién imperativa, porque la duracién
diaria del trabajo, la rescision del contrato por parte del patrono. la
responsabilidad por accidentes y el seguro consiguiente, el seguro de
enfermedad, el importe del salario, el seguro para la vejez y, en suma,
todo el interno contenido del contrato, estd regulado por la ley. Sdlo
en la eleccion de trabajador, v no siempre, queda en libertad el pa-
trono.

El contrato de mandato no se libra del influjo del derecho necesa-
rio. Toda administracién legal, por serlo, no es voluntaria.

La administracién de bienes de un ausente y las diversas modali-
dades de la tutela son contratos de mandato, como lo es toda admi-
nistracién, y a la ley se ha de acudir para conocer su espiritu y el al-
cance de sus normas.

La Ley de Usura es también una intervencién del derecho impe--
rativo, declarando nulos los contratos en que no se pueden sefialar
los vicios tradicionales de error, intimacién, violencia o dolo, sin que
disentamos de la justicia de esta Ley. .

Pero en el articulo 1.° de la Ley de 23 de julio de 1908, para de-
clarar la nwidad de los contratos de préstamos usurarios se exigen
dos requisitos, o sea un interés desproporcionado y una situacién del.
prestatario angustiosa, o de la limitacién de facultades, y el Tribunal
Supremo, en sentencias de 24 de marzo de 1942, 12 de julio de 1943,
18 de junio de 1945 y 17 de diciembre de 1945, ha sentado la doctrina
de que basta que se aprecie la existencia de un interés notablemente
superior al normal para poder deducir la concurrencia de aquellas.
circunstancias personales de inferioridad psicolégica. Con esta doc-
trina la usura préicticamente tiende a fundamentarse en la aprecia-
ci6n de las circunstancias objetivas del préstamo a base de una falta
de equivalencia. Es decir, que la ley pone en la balanza las prestacio-
nes de las partes, y por parecerle mal la pesada, la anula, aunque a las-
partes les pareciera bien al comtratar. B

Lo mismo acontece en las Tescisiones por lesi6n, prescritas por los
art’culos 1.074 v 1.291 del Codigo civil.

No deben olvidarse las facultades de revisién otorgadas a los Tri-
bunales en los articulos 7.2 v 8° de la Ley de 15 de marzo de 1933
v en el articalo 5.° de la Ley de 23 de julic de 1942. Ya en el articu-
o 1.575 del Cédigo civil habia instaurade uma revisién auntomatica.

De esta accién judicial de ayide se ocupa Danz, diciendo: “Lo
que caracteriza al buen Juez es su esfuerzo para poner siempre ew
claro ante todo el fin econémico que persigue el negocic juridico de
que se trata ¥ por avudar a las paries a alcanzarlo.”
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Por dltimo, la legislacion llamada de emergencia, con que la ley
acude a cubrir el vacio que producen sucesos extraordinarios, consti-
tuye una rica vena de normas imperativas que se insinfian en el seno
de los contratos.

Muy cerca tenemos la ley espccial sobre contratacién en zona roja,
las disposiciones sobre moratorias, las de condonas de rentas, las de
reconstruccion de inmuebles hipotecados, etc.

I.a masa de derecho imperativo rcbasa el Tlimite de una propor-
<ién sensata.

El mundo estd triste del exceso de derecho- imperativo. Se puede
ser pobre y dichoso, pero no esclavo y feliz. El esclavo lleva siempre
€l luto en el corazén de haberse perdido a si mismo. Un hombre sin
libertad es como un pajaro sin alas, desterrado de las alturas, privado
del romanticismo {isico de los inmensos horizontes. ¥l contrato no
refulge enjaulado, la autonomia de la voluntad necesita las dilatadas
posibilidades para vivir.

Mi doctrina no deja de tener antecedentes a modo de chispazo
en algunos autores. .

Chironi y Abello (4) dicen: “En tal voluntad se comprende no
sélo aquello que se declerd como querido, sino aquellas normas de la
ley que tienen valor, ya como presuntas y queridas por via del silencio
tenido en la declaracién sobre el objeto referido, o por que obligan
supletoriamente por via del ordenamiento juridico o se coordenan con
la voluntad privada. porque ésta sdlo expresamente puede excluirlo.

Aun es mas expresivo Danz (5): “Cuando el contrato presenta ura
innegable laguna porque las partes nada hayan acordado sobre un
punto, porque ni sospechaban que pudieran presentarse las circuns-
tancias que han sobrevenido y, por tanto. no pudieron ni pensar en
regularlos, es realmente el Jues v no la volunfad de las partes quien
hace nacer el efecto juridico.”

“Antes, cuando se atributa o la voluntad de las partes la eficacia
de los preceptos legales supletorios... podia hablarse de un convenio
tacito...”

- GGran valor tienen esias rafagas. no constituidas en sistema.

Todo este vasto campo de confratos no voluntarios o de normas
contractuales de tipo imperativo no se debe tener en olvido v pres-
cindir de ellos, porque descomponen la marcha triunfal v exapoted-
sice de la autonomia de la voluntad.

Por tanto., todos los que han construido ka teoria de la causa de
las obligaciones o de los contratos. partiendo del supuesto de gue los
contraios son una pura obra de voluntad. han errado enormemente,
porque buscan la causa de algo inexistente, de una realidad juridica
imaginativa.

Y a ello hay que agregar las limitaciones a la contratacion {artica-

(4 Traitaig di Diritte Cizile, pag. 300.
(5} La inferprefecion fe los negocios juridicos, pigs. 116 v 117.
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lo 1.253), que no son de hoy. La limitacion es de derecho imperativo,
porque es el alto dado por la ley.

La limitacién no es algo exclusivamente exterior. La limitacién
tiene dos sentidos: lo que deja fuéra y lo que coloca dentro.

Los limites dan sentido espacial a una propiedad. I limite da el
perimetro y con €l la estructura de las cosas inanimadas y de las ani-
madas. Hasta en el orden moral se ha dicho que es tan interesaste lo
‘que un hombre no hace o no es capaz de hacer, como lo que hace.

Observa Meterlink que en las carceles el ladrén suele vanaglo-
riarse de que no mata, y el asesino de que no roba. Son las pequefias
parcelas donde todavia levanta la frente el honor, los tristes motivos
de orgullo ético. _

Los mandamientos de la ley de Dios son en su mayoria negativos
0 de no hacer, y el observarlos da cardcter moral al hombre sélo por
razon de limite.

Por todas estas razones, serfa uma locura repetiv lo que Waldeck
Rousseau decia en el Senado francés en 1901: “Hay en nuestro de-
recho un principio constante: que una ley no pueda agregar nada ni
cercenar nada a un contrato concertado entre partes.” Aun no hace
medio siglo que se pronunciaron con categbrica e indebida seguridad
¥y ya hacen sonreir como un dislate de la inocencia. Hemos dado un
salto a la Edad Media. v lo grave no es la situacion, sino el rumbo
a la Edad de Piedra.

Claro es que el régimen de plenag libertad. el gigantesco desarrollo
econdmico perfila tiranias contractuales. Morin (6) sefiala tres ejemplos:

Las entidades aseguradoras que efectiian la sustitucién del con-
trato individual, libremente discutido, por la poliza fabricada en serie
e impuesta practicamente.

Los transportes ferroviarios v maritimos, ante los que hay gque
sucumbir,

Y el contrato de trabajo.

A ello se debe agregar las Compafifas de swministro de flaido
eléctrico y agua. )

_Pero estos monopolios de hecho se deben corregir; si no se pueden
corregir, se deben atenuar, v siempre tomarlos como una desgracia ¥
no como un ejemplo. )

A medida que mengua el contrato voluntario, decrece la dignidad
bumana.

En todo régimen gregario, el individuo pone su alma, su sangre
o su vida al servicio del que manda, y todo va a perderse en el con-
junto. Solo las mdas alitas jerarquias logran destacar la personalidad,
porque en ellos la accidn es libertad. La obediencia nos convierte en
instrumento, v el instrumento es lo countraric de la personalidad.

"Los contratos voluntarios no necesitan demostracidn de su existen-
cia. Su cualidad si requiere algfin andlisis.

(63 Lo Iof 2% Ie confrai. La decadence de leur soupergiuete, pig. 59.



