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1. El C6digo peruano de 1936 no definía el contrato. En 
cambio, en el Código promulgado en 1984, cuyo primer 
aniversario se conmemora por la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Lima, mediante el Congreso de Derecho 
Civil al cual tengo el honor de someter la presente ponen­
cia, el libro VIII comienza así: "El contrato es el acuerdo 
de dos o más partes para crear, regular, modificar o extin­
guir una relación jurldica patrimonial" (art. 1351). 

En conformidad al artículo siguiente del nuevo Código 
Civil, salvo las excepciones establecidas por las .Jeyes, el 
contrato se perfecciona por el mero consentimiento o acuer­
do de voluntades de las partes contratantes: solus consensus 
obligal. 

De este modo, el Código Civil peruano del año pasado 
acoge la concepción voluntarista. adhiriendo a la -postura 
tradicional en cuanto a ~a esencia del contrato 1, Ello sin 

Ponencia presentada en el Congreso sobre el Código Civil pe­
ruano de 1984, organizado por la Universidad de Lima, celebrado 
en agosto de 1985 en Lima, Perú. Se deja constancia que este 
trabajo fue antes publicado por la Revista del Derecho Comercial 
y de las Obligaciones, Ed. Depalma, Buenos Aires, NQ 106, agosto 
1985. págs. 465 a 491. 
Desde otro punto de vtsta, muy conocido, la definición del art, 
1351 implica aceptar la perspectiva amplia del contrato, según 
la cual las vooes "contrato" y "convención" son sinónimas. Esta 
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perjuicio de que en otros planos específicos el nuevo Có­
digo admita y perfeccione algunos de los más modernos 
planteamientos del derecho comparado en materia contrac­
tual. En este último sentido destaco, a vía de ejemplos, las 
nuevas normas concernientes al contrato por adhesión y a 
las condiciones generales de la contratación (arts. 1390 a 
1401), al igual que las reglas lega,les que se establecen en 
materia de lesiÓn 2. Respecto a la interpretación contrac­
tual, materia de vital impOrtancia, pues de la interpretación 
dependen los efectos que el contrato discutido en defini­
tiva ha de 'Producir, queda la impresión de que el nuevo 
Código podría abrir rumbos en el derecho comparado, re­
lativamente a le. que denominaría la superación de los sis­
temas 'legales de papel, caracterizados por la fijación de 
normas sobre la interpretación, que no se compadecen con 
la realidad jurisprudencia1 3 . 

misma poshlra se admite en varios códigos civiles del siglo xx. 
Por ejemplo en el RG.B, de 19()(\ y en el Código italiano de 1942. 
Según la otra ~rspectiva del contrato, la restringida, la coO\'en­
ción es el género (acuerdo de voluntades que crea, regula, modi­
fica, trandiere o extingue derechos y obligaciones) y el contrato 
sólo una d e las varias especies (acuerdo de.~tinado exclusivamente 
a crear derechos y obligaciones). 

:! Los nuevos arts. 1447 n 1456 regulan la lesión, ahora sllsccptibl~ 
de afectar a casi todos los contratos. No resultaba sencillo com­
prender el tono tan restrictivo del anterior Código Civil peruano 
(art. 1439) frente a esta institución, en circunstancias que en él 
se <'Ondenaban el abuso del derecho y el enriquecimiento inde­
hido a expensas de otro (art. II del título preliminar y art, 1149). 

:1 Prima facie, los nuevos arts. 168 y 1361-2, que legislan sobre el 
sistema interpretativo de los contratos, consagrarían un régimen 
general bastante original. Nada se dice sobre la búsqueda de la 
intención de las partes, 10 que revelaría el ánimo <le distanciarse 
del llamado sistema subjetivo. Claro (lue todo depende del con­
tt:nido concreto que los jueces insuflen al estándar de la huena 
fe, concepto válvula, eminentemente flexible, que en los hechos 
podría o no conducir a la implantación de W1 sistema objetivo de 
interpretación contractual. Por otro lado, la determinación del 
alcance del contrato discutido, en función de lo que en él se 
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Mucho se ha escrito, y con singular pasión, sobre el 
esplendor y sobre la decadencia del dogma de la -autonomía 
de la voluntad. Y sobre el auge y el deterioro de los prin­
cipios de la libertad contractual; del consensualismo; de ia 
fuerza obligatoria; del efecto relativo; y de la inter·pretaci6n 
subjetiva de los contratos, todos ellos inspirados en aquel 
dogma, en una u otra medida. En definitiva, a mi entender, 
quienes se abanderizan unilateralmente con la autonomía 
de la voluntad, al igual que sus enconados detractores, to­
dos han fracasado. Pues, en definitiva, en la contratación se 
presencia, a un mismo tiempo, 1a vigencia y la derogación 
del volunt'arismo jurídico. Lo que también vale para la 
noción del contrato, que, por lo mismo, es multifacética y 
carente de uniformidad. 

Dejando aquí de lado los contratos por adhesión y los 
contratos dirigidos, en cuyos casos, por razones de sobra 
conocidas, resulta discutible o al menos insuficiente conce­
bir al contrato exclusivamente como un acuerdo de volun­
tades, en el vasto universo configurado por el resto de los 
contratos observamos situaciones muy dispares. 

A veces el contrato aparece como tosco utensilio, que 
sirve para canalizar jurídicamente las necesidades más sim· 
pIes o rudimentarias de intercambio. Múltiples contratos 
son negocios menores, de trámite rapidísimo, puramente 
manuales, en los que ni siquiera media la conciencia de 
estar contratando. El contrato se presenta, entonces, como 
un insttumento despersonalizado, apto para el constante 
flujo de bienes y servicios indispensables para la vida coti-

haya expresado, evocaría la interpretación literal, que no corres­
ponde a lo que se conoce ni como sistema subjetivo, ni como 
sistema objetivo. Pero es muy difícil juzgar desde afuera, sin 
conocer las realidades del derecho peruano. Menos recordando 
que el ~ 133 del BGB quiso adherir a la WillenstMorie. pero 
cuando surgió la ErHiirungnheorle. cambió su alcance, instaurán­
dOlle en Alemania un régimen objetivo y realista de interpreta­
ción contractual. 

123 



diana en una civilización de consumo como la nuestra, No 
pocas convenciones se celebran por medio de máquinas 
automáticas, El acuerdo de voluntades, si existe, pasa in­
advertido <4, 

En otras ocasiones, en cambio, el contrato aparece como 
una fina herramienta, que permite a las partes satisfacer 
necesidades mucho más complejas, En los campos de la 
computación, de la transferencia de tecnologías, de las ex­
ploraciones y explotaciones mineras, y en varios otros, ge_ 
neralmente el contrato se celebra ,luego de arduos tratos 
preliminares que al final se cierran en una armonización de 
las posturas e intereses divergentes de las partes, Lo mismo 
ocurre, en cualquier campo, cuando de por medio existen 
ingentes sumas de dinero comprometidas, " En la actuali­
dad, los regímenes de patentes en el ámbito de la propie­
dad industrial tienden a ser soslayados, en especial para 
evitar fas riesgos de imitaciones por la competencia, y a 
ser reemplazados por contratos de know.-how, Otras figuras 
contractuales novísimas, como el engeneering, demuestran 

t .. Las realidades de la producciÓn masiva y de la economia de 
COfiS\lmO han minado, en años recientes, las bases teóricas de 
buena parte del derecho tradicional de la contrataci6n, Hoy por 
hoy, un consumidor activo concluye veintenas de contratos sema­
nales sin consenUr, en un sentido real, en los términos de los 
mismos que le vienen impuestos, En razón de que los términos 
contractuales son impuestos más bien que acordados, tales con­
trato!; son casi siempre injll~tos, Los tribunales, aprisionados entre 
su deseo de haCt!r justicia y so adherenc:.ia a una doctrina con­
tractual ampliamente obsoleto.. tienen todavia que desarrollar la 
via fundada y predecible para salir de este dilema", Comité de 
Redacción de la "Haevard Law Review", A guisa de exordio al 
artículo de W, David Slawson , Standard form contracta and de­
mocratic control uf lawmaking power, vol. 84, n9 3, enero 1971, 
págs. 529 Y ss. Slawson sostiene al comenzar: "La contratación 
todavía imaginada como tipica por tribunales y profesores de 
derecho, en la cual ambas partes participan eligiendo el lenguaje 
del completo negocio, no tiene mucho más que importancia his_ 
t6rica·', 
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también la subsistencia del contrato concebido como ge­
nuino acuerdo de voluntades. 

Ln parado;a del contrato contemporáneo es, entonces, 
el simultáneo auge IJ deterioro del voluntarismo. Todo de­
pende de la relación contractual específica que se analice. 
Allí radica, por lo demás, la dramática dificultad que existe 
para formular una teoría general del contrato. 

Frente a esta paradójica incoherencia, ser y no ser el 
contrato un acuerdo de voluntades, en la presente comuni­
ción, que someto al ilustrado examen de los distinguidos 
colegas congresistas, me ocuparé de la cara menos conocida 
de la moneda, es decir, del análisis del contrato en cuanto 
no es un acuerdo puramente consensual y, a veces, ni si­
quiera es un acuerdo. Comenzaré con a,lgunas reflexiones 
generales sobre el concepto o noción del contrato hasta el 
aparecimiento del voluntarismo (1). Para examinar, ense­
guida, el tema particular del contrato forzoso o impuesto 
(11) . 

1. APROXIMACION HlSTORICA AL CONCEPTO DEL 
CONTRATO 

2. Uno de los hechos más fundamentales desde que el 
hombre c~tá en el mundo, la escritura, desde su invención 
se emplea en el terreno contractual. Ya en el tercer mile:1io 
antes de Jesucristo, la escritura cuneiforme de ,los sumerios, 
en Mesopotamía, encuentra expresión jurídica en contratos 
de compraventa de fincas y de esclavos. El Código de 
Hammurabi, que se conserva imponente en el Museo del 
Louvre, es palpable testimonio de lo anterior. 

El concepto hoy tradicional del contrato, al cual se está 
tan habituado que parece algo natural y muy claro, es sin 
embargo un concepto reciente. Antes que los juristas se en­
contraran con el concepto voluntarista del contrato, largos 
siglos trascurrieron durante los cuales el con'ITato fue otras 
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cosas, que los historiadores del derecho han procurado y 
siguen intentando clarificar. 

Descubrir los secretos del contrato a través de la hi s­
toria es una meta que sólo puede lograrse fragmentariamen­
te. En el contrato primitivo participa la magia. En ]a dam­
natio el acreedor anticipadamente empuja al deudor hacia 
los dioses infernales, para el caso que no le cumpla la 
obligación 6. 

En el contrato primitivo la mentalidad de las partes re­
cién alcanza un estadio prelógico. A diferencia de lo que 
ahora frecuentemente acontece, en el sentido de que el 
contrato permite a las personas prever y organizar su fu­
turo, los etnólogos concluyen que en las sociedades más 
antiguas la incapacidad de abstracción de los individuos 
les impedía disociar el presente del futuro 06. 

En sus manifestaciones más antiguas, el contrato carece 
de la connotación económica que hoy lo distingue, pues, 
antes que un vínculo de interés, es una alianza total y mís­
tica de los contratantes, una relación aná,loga al parentesco, 
UD radical cambio de estado. A vía de ejemplo se puede 
citar el "JXltlatch de las tribus indías del Canadá: festín 
acompañado de danzas, durante el cual el anfitrión hace 
regalos a los huéspedes, creando de c.c;te modo en los dona­
tarios el deber de retribuir, al menos en igual medida. De 
ahí un aforismo, según el cual el contrato de donación es 
la manifestación arcaica del cambio o trueque. 

Por 10 demás, el contrato frecuentemente ha sido, como 
en la actualidad, una globalidad complejísima, en la cual 

ti Cfr. FranQois T erré, Sur lo socÚ)togie ¡undique du contrat, en 
"Archives de Philosophie du Droit", t. 13, Sirey, París, 1968, en 
especial p. 76. 

e Cfr. Jean CATlOO""NlElt, Flexible droit, 2~ ed., L.e.D.]., París, 1971, 
ps. 64 y 205. Nuestras referencias se remiten a esta edición fran­
cesa. Existe, sin embargo, vClsi6n castellana: V ereellO flexible. 
Para una sociología no rigurosa del de1'eCM. traducción de Luis 
Diez-Picazo, Tecnos, Madrid, 1974. 
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no s610 se distinguen los diversos momentos que configuran 
el {ter contractual, sino que en él se aprecia una serie de 
inferencias sicológicas, sociol6gicas, emotivas, lúdicas, que 
dificultan en extremo la completa percepción de este fenó­
meno multifacético que es el contrato. Así, para muchos, 
contratar es incluso un placer. Aunque en el pasado no se 
haya villjado de un país a otro, simplemente a fin de diver­
tirse, ¿quién podría asegurar que un cierto hedonismo de 
la contratación fue ajeno a la antigüedad? Al menos, según 
expresa uno de los más ilustres juristas contemporáneos, 
"contratar es un juego y fin regoci;o de todos los tiempos"", 

De manera que quien se interese por aproximarse 'a la 
esencia del contrato, si bien bastante puede avanzar cono­
ciendo los avatares históricos de esta figura, mal podría 
pretender que el pasado Je suministre todas las respuestas 
que echa de menos. 

3. Hay quienes opinan que para fijar el concepto del 
contrato es inútil recurrir al derecho romano, ya que éste 
no nos ha trasmitido ninguna verdadera definición del con­
trato 8. La circunstancia de que el derecho romano repre­
sente el momento cumbre del quehacer jurídico a lo largo 
de los siglos, nos obliga, sin embargo, a inquirir en él 
los perfiles de cualquiera institución clásica del derecho 
privado que deseemos entender. No es excusa para evitar 
esta búsqueda, el que los juristas romanos clásicos no hayan 
propiamente desarrollado una teoría sistemática de lo que 
hoy llamamos contrato, pues de lo que se trata es de apro­
ximarse el funcionamiento de las figuras que servían para 
las transacciones, y no de investigar "leorías", las que fue­
ron ajenas, y no sólo en el terreno contractual, al derecho 
rom:mo prejustinianeo. 

7 Jean Cuwo..~IER, oh. cit., en nota anterinr, p. 123. 
" V. gr., Juan Ossoruo y MORALES, Nofas para una teorfa general 

del con/rato, en "Revista de Derecho Privado", Madrid, t. 49, 
p. 1m2. 
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En el derecho romano, durante los doce siglos que van 
desde la fundación de Roma hasta ,la compilación de Jus.­
tiniano, una de las ideas centrales en materia de contratos 
es que "nudum pactum obligationem. non parir: el pacto 
desnudo o sin fonnas no genera obligaciones. Los contratos, 
al menos durante la época histórica correspondiente al de­
recho romano clásico, fueron siempre rigurosamente for­
males. 

En la clasificación de los contratos de Gayo 9, junto a 
las tres categorías de contratos solemnes, verbis, litteris y 
re, aparece, al lado, una cuarta categoría de contratos lla­
mados consen8UlJles. Empero, la romanÍstica contemporá­
nea, cuyo signo distintivo es el afán por rescatar del derecho 
posclásico y de las interpolaciones medievales de los glosa­
dores el genuino derecho romano clásico, ha demostrado 
la inexactitud de la clasificación de Gayo y, en particular, 
de la supuesta diferencia específica del grupo de los cuatro 
contratos consensuales (compraventa, arrendamiento, man­
dato y sociedad). El mérito de esclarecer el concepto ro 
mano del contrato es principa'lmente de un contemporáneo: 
del profesor español Alvaro D'Ors. Sobre la base dt" un 
texto de Labeón, recogido por Ulpiano y recopilado en el 
Digesto, 50, 16, 19, se puede afirmar que la esencia del con­
trato romano reside en la bílateralidad de los efectos ("ultro 
citroque obligan"): Lo que da el ser al contrato es la exis­
tencia de obligaciones recíprocas 10. 

~ Clasificación con fines didácticos, que s6lo tuvo eco a partir del 
derecho romano posclásico, varios siglos después de formulada 
por su autor. 

10 Réplicas Panormitanas ll. El contrachu seg¡4n Labeó fI, en " R e­

vista de Estudios Hist6rico-Jurídicos", Ediciones Unívlersitarias 
de Valparaiso, 1976, pp. 17 Y s. En el texto citado del Digesto 

se lee: "contrato es la obligaci6n recíproca, que los griegos llaman 
synalIagma, como la compraventa. la locaci6n-conducci6n, la sa­
ciedad". 
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Etimológicamente, "contractus" significa lo contraído, es 
decir una relación jurídica bilateral ya formada , con inde­
pendencia del acto de formación o de nacimiento de ella. 
Por eso, para los romanos, acorde a esta genuina concep­
ción que tuvieron de los contratos, y a pesar de la 'ausencia 
radical de acuerdo de voluntades , fueron contratos las 
relaciones biolalerales a que da lugar la tutela, la gestión 
de -negocios ajenos y ]a comunidad. 

Si ]a emptio-venditio, si la locatio-conductio, si el mallo 
dato y la sociedad fueron también contratos (los cuatro 
que Gayo calificó como consensuales), es precisamente por­
que engendraban obligaciones para las dos partes vincula­
das. "Con la referencia al consenso no entcndía la jurispru­
dencia poner el acento o hacer hincapié sobre el elemento 
subjetivo. .. sino que sobre ]a bi.Jateralidad objetiva del 
efecto obligatorio, o sea sobre el nexo sinalagmático entre 
las diversas obligaciones ... Es claro que las obligaciones 
correlativas no tienen entonces su fundamento en el consen­
timiento, sino que en la estructura obje~iva de la rela­
ción ... " ll. 

Inspirándose en Wiehweg y en Perelman (los padres 
de la Nueva Retórica). Michcl VilIey postula que el mé­
todo de los jurisconsultos romanos no revistió una forma 
científica y que ni siquiera fue lógicamente coherente en 
los raciocinios. El arte del razonamiento romano, siendo 
sumamente refinado, nada tiene que ver con un tratado de 
lógica formal. El método romano fue cuasi-dialéctico, ba­
sado en ciertos lugares comunes o tópicos, que sirven de 
punto de partida 'al raciocinio. Dichos lugares comunes o 
premisas del razonamiento son precarios, a veces contradic­
torios o al menos divergentes. El s:lber jurídico es proble-­
mático; el derecho es una disciplina de 10 opinable, incapaz 

11 Guido Asnrn. Con/ralto. OirWo intermedio, en Enciclopedia del 
diritto, Giuffre. Milán, 1961. t. IX, pp. 759 a 784. 
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de conducir a la perfección científica, sólo a resultados in­
ciertos. El derecho romano no estaba conformado por reglas 
categóricas y armónicas entre sí. Al contrario, Jos textos 
clásicos son con frecuencia contradictorios. Tales textos ca­
recían de la autoridad casi absoluta que hoy atribuimos 
a los artículos de los códigos, pues s610 servian de comien. 
zo, de punto de partida o topoi al discurso jurídico. El ius 
civile no es un edificio terminado, definido, preciso, El 
Digesto justinianeo sólo representa una compilación o ca· 
tálogo de opiniones frágiles. Dado que el método es dia­
léctico, es normal que haya sido así. El derecho romano 
carece de una forma acabada, de una existencia actual 
petrificada; principalmente existe en potencia: es una bús­
queda; es 1LU arte 12. 

En el antiguo derecho, el consentimiento no es base de 
las obligaciones contractuales. Estas nacen automáticamente 
al cumplirse las rihmlidades externas. La ninguna impor­
tancia de la voluntad subjetiva en la primitiva contratación 
romana se manifiesta, por ejemplo, en un régimen de inter­
pretación puramente literal y en el desconocimiento del 
contrato entre ausentes. Como dice Ihering: "En Roma la 
fuerza y el culto de la palabra dominan todas las relaciones 
de ,la vida pública y privada ... para el antiguo romano la 
palabra es una fuerza mística y poderosa que liga y desliga. 
En el antiguo derecho la palabra ejerce doble imperio. 
Primero, porque la va1ídez de los actos juridicos depende 
del empleo de palabras o fórmulas consagradas. Segundo, 
porque estos actos jurfdicos habían de expresarse exacta­
mente, puesto que la interpretación literal no considera 
como querido más que 10 que ha sido dicho en forma ex­
presa y directa", En la interpretación gramatical, a diferen­
cia de 'la interpretación lógica, no se rebasa las palabras ni 

12 Modes classiques d'interprétation du droit, en "Archives de Phi· 
losophie du Droit". Parls, 1972, pp. 71 Y ss. 
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se cuida la verdadera intención de quien habló, sólo inte­
resa lo que literalmente se dijo 13. 

Existen dos concepciones de lo que fue cl contrato en 
el derecho romano clásico, una ,amplia y otra restringida. 
Según la concepci6n amplia, los contratos fueron relativa­
mente numerosos, aunque todos típicos y rigurosamente 
formales. La forma o vestimenta contractua'} más frecuente 
quedaba configurada por las palabras sacramentales carac­
terísticas de la stipulatio. La pregunta y la respuesta, siem­
pre forzosamente tenían que fonnularse con idén ticos voca­
blos. La gracia de ]a stipulatio, contrato verbis, radica en 
que al mismo tiempo la figura es rígida y es flexibl e. Rígida, 
por lo antes dicho: sólo unas determinadas palabras, y no 
otras, dan lugar a la atadura o ~igazón juríd ica, Flexible, 
pues la stipuwtio admite, a través de una pregunta y de 
una respuesta estereotipadas, cualquier contenido que no 
encaje en los demás contratos o que carezca de otra tutela 
jurídica especial. 

Fuera de los contratos verbis, existieron contratos reales, 
en los cuales la entrega o datio del objeto es el acto externo 
que permite que exista contr-ato y obligación restitutoria. 
Contratos literales, escasamente practicados a diferencia de 
los restantes, y, en fin, los cuatro contratos consensuales que 
ya se han señalado. 

En cambio, según ,la concepci6n restringida únicamente 
fueron contratos aquellos cuya nota distintiva es la bilatera­
Jidad o reciprocidad de los efectos; o sea, aquellos en que 
ambas partes quedan obligadas. Afinna el profesor Fran­
cesco Messineo: "el ténnino contractus tenía en el derecho 
romano clásico un significado completamente diverso al ac­
tuaL El contrato no indicaba un acuerdo, sino que el vínculo 
obligatorio en st, considerado como hecho objetivo. La fi-

13 Rudolf VON lKEruNG, El e,tpíritu del derecho romano. Abrevia­
tura o trozos selectos por Fernando Vela, Rcvi!!ta de Occidente. 
2" ed., Madrid, 1962, en especial. I1" S. 49 y 57. 
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gura correspondiente al contrato de hoy, en la que se da 
relevancia al elemento subjetivo, sólo aparece en la época 
posclásica" L<I. 

La concepción restringida, o del contrato como "ultro 
citroque obligari", ha sido muy bien resumida por Francisco 
Samper, decano de la Facultad de Derecho de Santander. 
Según él nos explica: "La bilnteralidad es la nota caracte­
rística de los contratos, pero no se trata de una bilateraliCÚld 
genética, como la que puede haber en un acto para cuya 
formalización se requiere el mutuo acuerdo o consentimien. 
to, sino que es una bUateralicku:l funcional, por cuanto del 
acto, con.scntido o no, surgen obligaciones recíprocas, vincu­
ladas entre sí por razón de mutua causalidad. El funda­
mento yjnculantc para las partes es la propia reciprocidad. 
La relación causal de las dos obligaciones detennina que 
entre ambas haya una interdependencia recíproca, en el 
sentido de que cada obligan~e no podrá exigir sin haber 
cumplido o satisfecho su propia deuda" Ir.. 

Connotados autores expresan que ni siquiera en la época 
posclásica el derecho romano conoció contratos nacidos del 
simple acuerdo de las voluntades de ambas partes. Es el 
caso, por ejemplo, de Guido Astuti, profesor de la Univer­
sidad de Roma, para quien jamás en derecho romano hubo 
una elaboración del consensm' COmo elemento común de 
todos los contratos o al menos de los cuatro llamados con­
sensuales, y que, en su conjunto, el sistema de Justiniano 
no se separa del sistema clásico, en el cual los contratos se 
caracterizan por la tipicidad de determinadas figuras con­
cretas, individualizadas objetivamente 16. 

Otro célebre jurista italiano, Cino Gorla, explica cómo 
en el derecho posclásico, y sobre todo en el justinianeo, se 

H 1l contraUo in genere, 001. XXI, t. l . del Trattato di diritto clvile 
e comerciale. Ciuffre. Milán. 1968. p. 7. 

\!; Derecho ronumo, Ediciones Universitarias de Valparaíso, P. oo., 
1975, n (l 204. 

16 Ob. cit. en nota 1I. 
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negó a conceder una acción contractual, la actio praescrip­
tis verbis, para cualquier promesa O convención sinalagmá­
tica, o sea, para los llamadOs contratos innominados. Pero 
sólo se concedía esta acción cuando una de las partes hu­
b:era ya realizado su prestación; es decir, cuando a cambio 
de la promesa que pretendía hacer valer en juicio hubiera 
dado o hecho algo. A esta prestación ya realizada, se la 
llamaba causa data. Hasta el momento de realizarse dicha 
entrega por una de las partes, ambas promesas eran revo­
cables; en otros términos, desde el punto de vista jurídico, 
el contrato, como vínculo, no estaba todavía formado. La 
prestación o causa data era, pues, otro elemento formal de 
nacimiento del contrato. Por este camino se llega al recono­
cimiento jurídico de los contratos bilaterales no típicos, o 
sea, de los llamados contratos innominados en sus cuatro 
categorías: doy para que des, doy para que hagas, hago 
para que des, hago para que hagas 17. 

Como señala'b.1. el profesor Rouhette, hace veinte años, 
buscar la cmnmunis opinio de los romanistas contemporá­
neos en torno de) contrato, sería tarea en vano. Ha que­
dado atrás la época en que los pandectistas trazaban una 
figura neta del contrato. Hoy la romanística es tá hecha 
trizas y es incierta y atormentada: del contrato romano nos 
llega el reflejo en un espejo trizado. A diferencia de los 
pandectistas que, sin pretender reconstruir la verdad histó­
rica, usaban utilitariamente los textos romanos, para sus 
propósitos, los romanistas laboran desinteresadamente, ani­
mados por el amor de la investigaci6n histórica. Como los 
textos clásicos son numerosos y dispares, el contractus ofre­
ce un perfil múltiple, Así, por ejemplo, Riccobono, Pernice 
y Biondi admiten que en Roma, en alguna medida, el con­
trato fue acuerdo de voluntades. En cambio, Bonfante - lo 
mismo que D'Ors y muchos otros hoy- concibe el contrato 

17 El contrato, traducción al español por Ferrandis VlLELLA, t. 1, 
Bosch, Barcelona, 1959, en especial pp. 44 a 100. 
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romano únicamente como relación constituida ... En resu­
men, en el derecho romano clásico, los jurisprudentes enten­
dían el contrato como acto obligatorio, sin sentir la necesi­
dad de definirlo con precisión. Esto no es una deficiencia, 
sino que la consecuencia de no querer fijar en una fórmula 
rígida una realidad que la sobrepasarla. La actividad de 
los jurisconsultos no es ni puramente práctica, ni puramente 
especulativa; ni puro hecho, ni pura abstracción. La casuís­
tica se alimentaba de nociones, categorías, comparaciones, a 
veces rudimentarias o implícitas. El mérito de Jos jurispru­
dentes fue "dejar lugar junto al punto de vista normativo, al 
punto de vista dogmático, sin subordinar el 'Primero al se­
gundo, ni deducir de la noción una teorfa; el mérito fue 
conocer el contrato, pero tratar únicamente de los COn­
tratos" 18. 

4. Muchos autores dicen que, al amparo de diversas 
influencias, ya en la Edad Media el contrato aparece con­
ceptualmente consolidado como el acuerdo de las volunta­
des individuales y autónomas de las partes. El cristianismo 
habría influido en est a "espiritualización" del contrato, con­
sistente en b. valorizaci6n preeminente o exclusiva de la 
voluntad subjetiva de los contratantes. La rapidez con que 
se celebran y ejecutan las transacciones comerciales en .Ja 
práctica habría también contribuido al decantamiento de 
ola nueva concepción del contrato como mero acuerdo de 
voluntades, desprovisto de formas o exigencias diversas al 
consentimiento de las partes. Por otro lado, la secular idea 
de la fidelidad contractual o fides, integrante del patrimo­
nio o civilización jurídica europea, habría sido enfatizada 
por los pueblos germánicos a fin de establecer el consCn­
sualismo puro. 

La investigación histórica de algunos destacados juristas 

18 Georges Ro tJHET'I'E, ContributCon a l' étut/e critique de la notion 
de contrat, tesis doctora l, Parls, 1965, p. 300. 
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contemporáneos demuestra la inexactitud de Jos plantea­
mientos anteriores. 

A la luz de los e:studios de Astuti, los cuales se apoyan 
en una vastísima bibliografía lD, resulta que la tesis de la 
espiritualización del contrato por la influencia del cristia­
nismo es equivocada, pues ni bs fuentes bíblicas, ni las 
evangélicas, ni la patrística le proporcionan fundamentos 
probatorios. Antes que una influencia del derecho canónico 
sobre la teoría jurídica del contrato, aquél acepta las con­
cepciones dominantes entre los prácticos. 

Las vicisitudes de la praxis contmctual , durante toda la 
edad romano-barbárica, no ofrecen testimonio en los cuales 
apoyar una nueva concepción del contrato o una valoriza­
ción distint·a del elemento consensual. Lo único claro que 
se filtra de las dificultades que encuentra la investigación 
histórica en el medievo es la importancia central que asu­
me el formulismo de la escrituración de los contratos. A lo 
largo de la Edad Media, el único fundamento de la fuerza 
obligatoria de los contratos se halla en la circunstancia de 
haberse cumplido una forma ritual, o de haberse entregado 
materialmente una cosa (lo que también es una formali­
dad). La civilística sigue ligada al sistema justinianeo y las 
poca'S innovaciones en tema de contratos impiden afirmar 
]a instauración del consensualismo. Al contrario, aumenta 
entonces la importancia del principio nudum pactum oblí­
gationem non parit. el cual es categóricamente afirmado 
por Bartolo. 

Paralelamente a Astuti, las pesquisas de Gorla confir­
man que el ceremonial del cumplimiento de las formas es 
el elemento sensible en el cual se apoya el carácter vincu­
lante de los contratos:!'O. Fuera de la hipótesis de ·105 con-

19 Cfr. ob. cito en nota 11. Además: 1 principj fondamentali dei 
contratti nello storin del dirltto italiano, en "Annali di Storia del 
Diritto··, 1957. 

2(j Oh. cit . en nota 17. 
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tratos solemnes, úllicamente tenían fuerza obligatoria 100 
contratos que representan un cambio; cambio ya cumplido 
por una de las partes al momento en que nace la obligación 
para la otra. Es decir, que para que un contratante quedar~ 
obligado era indispensable que el cocontrntante ya hubiese 
realizado su prestación. Esta {lltima, la prestación cumpli­
da, la causa data, adquiría así el valor de elemento consti­
tutivo o generador del contrato. La prestación cumplida 
a veces tenía un mero valor simbólico, como la entrega de 
"un guante, un sombrero, una capa, lo cua·1 se explica no 
solamente porflUC ·Ia idea de la equivalencia de las presta­
ciones no juega en una mentalidad formalista, sino tam­
bién porque existía la idea de que una prestación cual­
quiera bastaba para dar forma al contrato y para que no 
hubiera dudas 'sobre la intención de concluirlo con valor 
jurídico". 

La contratación de los pr,wblos gennánicos fue todavía 
más formalista que la. romana. Sintetizando la exposición 
del maestro de la Universidad de Viena Hanz Pla.nitz, so­
bre los contratos en el derecho privado germánico.2l, es 
claro que durante casi toda I-a Edad Media los contratos no 
se perfeccionaban por el solo consentimiento de las partes. 

El contrato formal se manifiesta en dos especies: la pf(}­
mesa de fidelidad y la wadiatio. El primero tuvo empleo 
entre los germanos del norte, los sajones y los francos. El 
segundo es el contrato preferido entre los bávaros, longo­
bardos, alarnmanos y frisones. El voto de fidelidad se cele­
braba "con los dcdos y con la lengua": el contrato quedaba 
perfecto cuando junto con pronunciarse ciertas palabras so­
lemnes, se levantaba uno O dos dedos de la mano derecha, 
que también se había mantenido en alto durante la cere-

21 Principios de derecho prluado germanlCO, traducción de la 3~ 
ed. alemana, Bosch, Barcelona, 1957, en especial pp. 206 a 215, 
sobre los contratos en general, y pp. 234 a 265, sobre contratos 
en particular. 
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monia. o bien ambos contratantes ponian en contacto las 
palmas de sus manos, al bajarlas. El voto de fidelidad es 
una promesa solemne, emitida jurando que se va a cumplir 
fielmente la deuda. Su quebrantamiento producía la res­
ponsabilidad jurídico-penal del deudor infractor. La wadia­
tio consistía en la entrega de una vara o ramita de madera 
( fetiche cuyo uso primitivamente simbolizaba la casa del 
deudor) al momento del pronunciamiento de ·las palabras 
solemnes. Después se admitió la entrega de otros simbolos 
representativos de la personalidad del deudor, como armas 
o vestidos. El incumplimiento de la promesa celebrada de 
este mad-o, al igual que en el caso del voto de fidelidad, 
engendraba ,la responsabilidad del deudor. 

La manera más antigua de contratar fue el contrato real, 
en el cual la fuerza vinculante o efecto obligatorio deriva 
precisamente de la entrega y recepción de la cosa. La pres­
tación cumplida en el acto del nacimiento del contrato ge­
nera la obligación del deudor de cumplir otra prestación, 
de inmediato o más tarde. La preprestaci6n crea la contra­
prestación inmediata (caso de la compraventa al contado) 
o la contraprestaci6n futura (caso de la compraventa al 
crédito). El efecto jurídico de la aceptación de la prepres­
tación es la responsabilidad penal del receptor, si no cum­
ple su contraprestación. 

A partir de] siglo XIII, los pueblos germanos admiten el 
contrato sin palabras s·acramentales rígidas, en que el ritual 
consiste ahora en el apretón de manos entre las partes o 
palmnta. Para la transferencia de los inmuebles, la celebra­
ción del contrato llevaba además aparejada la ceremonia 
del "dinero de Dios", o sea, su entrega en favor de la iglesia 
o en favor de los pobres; o bien la "compra del vino", con­
sumido por los contratantes y los testigos. 

M enci6n aparte merece el derecho español, el primero 
en admitir en el mundo que el solo consentimiento o el 
simple acuerdo de voluntades de las partes contratantes 
tenga fuerza obligatoria, al menos como regla general. 
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Al parecer el coosensualismo contractual no tuvo su ori· 
gen directo ni en la tradición romana, ni en la gennánica, 
surgiendo consuetudinariamente en la propia España. Fue 
consagrado oficialmente en el Ordenamiento de Alcalá del 
año 1348, en la ley única del títu,lo XVI, que dispuso: "sea 
valedera la obligación o el contrato que fuesen fechos en 
cualquier manera, que parezca que alguno se quiso obligar 
a faccr contrato con él". La norma del año 1348 tuvo como 
antecedente no sólo las costumbres castelIanas. Aunque res· 
tringidos y contradictorios, diversos textos legales forales 
habían venido anticipando el consensua')¡smo. En calidad 
de privilegio para los jnfanzones, el Fuero de Navarra es· 
tablecía la no obligatoriedad de las meras promesas, mien· 
tras que únicamente los villanos quedaban vinculados por 
el solo consentimiento. 

La -nonna del Ordenamiento de Alcalá, que consagró el 
consensllalismo contractual en España mucho antes que 
en el resto de Europa, pasó dos siglos más tarde a la Nueva 
Recopilación de 1567 y de ahí a la Novísima Recopilación 
de 1805. Dada esta antigua tradición, 00 es raro que el 
Código Civil español de 1889 se pronunciara enfáticamente 
en favor del principio consensual (en particular en los arts. 
1254, 1258 Y 1278), a pesar de que el paradigma de la 
época, el Código Napoleón, carece de una disposición que 
recoja legalmente el consensualismo, el cual, según ios 'Bu· 
tores, sólo habría sido acogido por preterición en este últi­
mo Código. 

5. La nueva concepción del contrato como pacto des. 
nudo o simple acuerdo de voluntades desprovisto de formas, 
excepción hecha de España, recién tiene sus primeros 
antecedentes confiables e n los siglos XVI y xvn. 

Traduzco libremente, a cont inuación, a Michel Villey, 
filósofo del derecho, profesor de ,la Universidad de París 
n. "La victoria del voluntarismo es un fenómeno moderno, 
no anterior al siglo XVI . '. La doctrina clásica de los maes· 
tros del derecho romano y medieval no es la del volunta· 
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rismo, sino que reposa en la convicción de que un orden 
raciona1 existe. La doctrina dominante en la antigüedad, re­
producida por Santo Tomás, considera que el derecho esen­
cialmente es dado por la naturaleza: a ,la filosofía, a la 
ciencia y a la razón incumben el papel de descubrirlo (no 
de crearlo) ". La doctrina c1ásica de la antigüedad greco­
romana y del medievo es una doctrina dualista, para la cual 
el derecho es a la vez producto de la razón y de la voluntad, 
Pero ]a voluntad sólo tiene un rol subsidiario y subordina­
do, sin que entonces 'aparezca en primer plano; sin que 
exista el voluntarismo", 

"Hay un momento esencial en la historia del derecho: es 
el de la escolástica tardía de Duns Seott y de Guillermo 
d'Oecam. De este movimiento intelectual data el origen del 
sistema jurídico moderno. Seott y Occam rebajan la razón 
y proclaman la preeminencia de la voluntad; su aptitud a 
dirigir la vida humana en mejores condiciones que la razón, 
Atacan el derecho natul"al clásico de Aristóteles y de Santo 
Tomás, pues ni la soberanía del jefe de Estado, ni el de­
recho de propiedad nos serían impuestos por el derecho 
narnral y por la razón. Antes bien, se .trataría de creaciones 
históricas arbitrarias. Scott y Occam nos representan a los 
individuos aislados, solos, asociándose más tarde y creando 
las instituciones jurídicas por su propia voluntad: mediante 
una voluntad autónoma, que ni siquiera depende de 1a 
inteligencia, En esta ruptura con el derecho natural de Aris­
tóteles ya percibimos enteramente el voluntarismo. Rota la 
creencia en el derecho narnral, sólo existe el derecho posi­
tivo. Si el individuo es libre (en su supuesto estado primi­
tivo de soledad) , sólo puede obJigarlo su consentimiento. En 
10 sucesivo, pues, el único origen de 1as reglas de derecho es 
el acuerdo de diversas voluntades. Esta nueva filosofía tu­
vo UD éxito prodigioso. Hobbes, Pufendorf, Locke, Thoma­
sius, sobre esa base replantearon la teoría del derecho". 

''Para'lelamente podemos seguir el progreso de la idea 
contractual, partiendo de la regla general que una filosofía 
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no logra impregnar el espíritu de los juristas y el derecho, 
sino siglos después de su incubación, con gran re~ardo. En 
verdad, únicamente en el siglo XIX la ciencia jurídica ha in­
tegrado el voluntarismo. La obra de nuevos filósofos indi­
viduali~tas (como Ruusseau. Kant y Fichte) contribuyó a 
este resultado. Las fórmulas de Rousseau recargan las doc­
trinas constitucionales. De Kant se toma la expresión auto­
nomía de la voluntad. En Kant y Fichte se apoyan los 
promotores alemanes de la teoría de la voluntad: triunfo 
final del voluntarismo, que rápidamente se expande por 
el canal de las universidades alemanas, entonces en la cús­
pide de su prestigio". 

"Hay que medir {a sorprendente fecundidad del princi­
pio voluntarist,a. En primer lugar, en el derecho público se 
concibe al Estado no como algo connatural al hombre, sino 
como el producto de un contrato. La convención crea el 
Estado y la sociedad. Es el contrato social, en su plenitud 
ya en el sistema de Hobbes ... A través de Gracia, Pufen­
dorf, y pronto también de Rousseau, quienes interpretan 
a su manera la voluntad de los contratantes, primera fuente 
del derecho público, el voluntarismo queda como el alma 
de nuest ras constituciones. La ley es la expresión de la vo­
luntad general. '. La costumbre recibirá su explicación en 
el consentimiento popular. No hay más derecho natural 
clásico. El derecho positivo es la huella de la voluntad po­
pular, de 'Ia voluntad nacional. En el derecho privado, la 
teoría general de los contratos conoce un gran auge. Se en­
cuenlra la base del contrato en la voluntad concordante de 
las partes. Se define el acto jurídico como manifestación de 
voluntad productora de efectos jurídicos. La esencia del 
contrato es el consentimiento y reina la libertad contrac­
tual . El juez para fijar el contenido de una convención la 
interpretará según la intención de las partes. La sucesión 
intestada se explica como la intención que habría tenido el 
difunto; y el régimen legal matrimonial como la interpre­
tación legislativa de la presunta voluntad de los cónyuges. 
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Allí donde no hay contrato, torturando al derecho romano 
se descubre pretendidos cuasicontratos. Hasta el matrimo­
nio se pretende someterlo por entero a la intención de los 
contratantes, llegando Kant a analizarlo como una venta 
recíproca ... El fin de todas estas construcciones es que las 
reglas iurfdicas conduz.can siempre a la voluntad" 22. 

Pienso, luego existo, afirma Descartes. QUie'ro, luego 
me obligo, dirán los juristas voluntaristas 23. 

Haya aparecido un poco antes o un poco después, la 
noción voluntarista del contrato, que lo vislumbra como 
acuerdo desnudo de voluntades, es una proclamación mu­
chas veces desmentida por la práctica contemporánea. Así 
]0 deja intu ir el vasto sistema actual de formalidades que 
deben vestir a las convenciones, entre las que se destacan 
las solemnidades objetivas o ad solemnitatem, las formali­
dades ad probationem. las formalidades habilitantes y las 
de publicidad. 

22 Essor et décadence du volontarisme furidlque. en "Archives de 
Philasophie du Droit", 1957, pp. 87 a 92. Cfr., del mismo Micbel 
VILLEY. Préface historique a rMwk des noUOn.! de contrat, en 
estos "Archives", 1968. En las pp. 3 Y 4 de esta última publica­
ción leemos: "Nuestra teoría del contrato es un regalo que nos 
hicieron, a nosotros juristas, un cierto grupo de filósofos de la 
Europa moderna. 

Toda ciencia del derecho es hija de alguna filosofía. La historia 
demuestra la dependencia de nuestras definiciones técnicas res­
pedo a grandes sistemas generales de filosofía. La desgracia es 
que en materia contractual debemos nuestra actual ciencia jurí­
dica a pensadores ignorantes del derecho". Otros trabajos suyos 
en la misma corriente son: Le rai$Onnement furidique dans Z'his­
toire: droit romain et moyen-.1ge. en ARSP, Wiesbaden, Alema­
nia Fedeml; Contre rhumanfsme furidlque, en '''Archives de 
Pbilosopbie du Droit", 1968, pp. 199 Y s.: Modes clossiques 
d'lnterprétation du droil y Nos phfu,soph& en tace du droit, 
estos dos últimos en "Archives de Philosophie du Oran", 1972, 
pp. 71 Y s. Y 285 Y s. 

23 Cfr. el artículo de Supervielle. en "'Revue lntemationale de 
Droit Comparé", Paris, julio-septiembre, 1952, pp. 570 Y 571. 
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11. EL CONTIlATO FOIlZOSO O IMPUESTO" 

6. Después de la monografía sobre el lema escrita en 
1920 por el profesor Nipperdey 26, preclaros jt3istas de 
nuestro tiempo han examinado la contratación coactiva, sin 
aprensión ni prejuicio. Destacan entre ellos Antonio Her­
nández-Gil y Karl Larcnz u. 

Se denomina contrato forwso aquel que el legislador 
obliga a celebrar o da por celebrado. No integran, de 
consiguiente, la materia de la contratación forzosa , ni el 

~~ .Para tratnr este tema me he basado especialmente en mi tra­
bajo del mismo nombre, publ..icado en la "Revista de Derecho 
Privado", Madrid. España, número correspondiente a junio de 
1975, pp. 491 n 510, y en la "Revista de Derecho y Jurispru­
dencia", Santiago de Chile, t . 75, 1978, primera parte, pp. 17 
Y s. En él se proporciona abundante bibliografía especializada. 
Naturalmente que he actualizado dicho trabajo, en vistas del 
encuentro académico que organiza la Universidad de Lima, y 
he prescindido aquí de buena parte de los tópicos en él desa­
rrollados. Pido excusas a los congresistas por las múltiples refe­
rencias a textos legales chilenos, pero sólo a través de eUas quedo 
en sihlaci6n de demostrar que el contrato forzoso es una reali­
dad, al menos en mi país. 

'23 Kontraihlerungszwang "nd BikUcmr Vertrag es, al parecer, el 
primer estudio publicado sobre el contrato forzoso. 

~ H~ÁNDE:Z-GJL se refiere al contrato impuesto en su Derec1w 
de obligaciones, Madrid, l' ed., 1960; 2' ed., 1983, en especial 
noa. 79 y 92. l.ARENz en Derecho de obligacíones, traducci6n del 
alemán, Madrid, 1958, t. 1, pp. fr1 Y S., lo mismo que en su 
obra Schuldrecllt, 1, pp. 32 Y s. Ambos autores tienen en común 
el haber ascendido de sus cátedras de Derecho Civil y de sus 
múltiple~ publicaciones en este ámbito, a las mayores alhlTas 
de la ciencia general, siendo notables sus obras sobre metodo­
logía (HEnNÁNDEZ-Gn., Metodología de la ciencia del derecl¡o, 
ts. 1 y 2, lo.-ladrid, 1971; t. 3, 1973; LAI\ENZ, Metodología de Id 
ciencia del derecho, traducci6n del alem;'m, Ariel, Barcelona, 
1966). Justo es también de~tacar, respecto al derecho francés, la 
figura del profe.~or Paul DunAND, cuyo trabajo sobre contratación 
coactiva es clásico: La contrainle légaIe dons lo form.atwn du 
rappor! contractual, en "Revista Trimestral de Derecho Civil", 
París. 1944, pp. 73 Y s. 
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contrato definitivo que hay que concluir como efecto de 
UD contrato preparatorio libremente acordado (contrato 
de promesa, por ejemplo), ni el contrato necesario, provo­
cado por circunstancias excepcionales de hecho (depósito 
necesario) . 

Entre otras clasificaciones y categorías de contratos 
forzosos, acaso resulte de interés mi distinción entre con­
tratos forzosos ortodoxos y contratos forzosos heterodoxos. 

El contrato forzoso ortodoxo se forma en dos etapas: 
interviene, en primer lugar, un mandato de autoridad que 
exige contratar. Más tarde, quien lo recibió procede a ce­
lebrar el contrato respectivo, pudiendo, generalmente, ele­
gir a .Ja contraparte y discutir con elIa las cláusulas del ne­
gocio jurídico. La segunda etapa conserva, pues, la fiso­
nomía de los contratos ordinarios : ]a formación del con­
sentimiento sigue implicando negociaciones o, cuanto me­
nos, intercambio de voluntades entre las partes. La auto­
nomía contractual subsiste en cierta medida. 

El contrato forzoso heterodoxo, en cambio, se caracte­
riza por la pérdida completa de la libertad contractual 
La fisonomía del contrato tradicional desaparece íntegra­
mente, pues el legislador constituye el contrato de un solo 
golpe; no hay que distinguir etapas, ya que el contrato 
no precisa intercambio de voluntades. Tanto el vÍnculo ju­
rídico como las partes y el contenido negocial vienen de­
terminados heter6nomamente por UD 'acto único del poder 
público. 

7. Los casos de contratos forzosos ortodoxos son abun­
dantes. Ya el Código Civil de Bello, promulgado en 1855, 
contempló ciertas hipótesis. Así, ]a caución de conserva­
ción y restitución de la cosa fructuaria que debe rendir el 
usufructuario (775, C. C.); o la caución que deben rendir, 
en su caso, los tutores y curadores para el discernimiento 
de la guarda (374, C. C.)". En el Código Civil del Perú, 

:rr Otros casos de contratos forzosos en el Código Civil chileno: el 
arto 854, relativo a la medianería, pennite erigirle al vecino la 
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de 1984, destaco el art. 1988, relativo a la contratación de 
seguros obligatorios de responsabilidad. 

Las leyes especiales han multiplicado en Chile la exi­
gencia de un contrato como requisito previo para que opere 
una situación jurídica dada. Así, es preciso rendir caución 
para asumir los cargos de gerente o consejero de una coo­
perativa (art. 46 de la Ley de Cooperativas). Como tam­
bién para celebrar un contrato de operaci6n de yacimientos 
de hidrocarburos (art. 5, n9 12, del decreto-Iey 1089). Los 
corredores de la Bolsa y los agentes de valores deben cons­
tituir garantías previamente al desempeño de sus cargos, 
para asegurar el caOOI cumplimiento de sus obligaciones 
como intermediarios, por un monto inicial no inferior a 
cuatro mn unidades de fomento (art. 30 de la ley 18.045) , 
actualmente unos sesenta mil dólares. 

En el ámbito de los seguros, es frecuente la exigencia 
legal de contratar. Ejs.: el arto 13 de la ley 17.308, al igual 
que el DFL 151, de Hacienda, del año 1981, exigen a todo 
dueño o conductor de vehicU'los motorizad'os tomar un se­
guro de responsabilidad civil contra riesgos de muerte o 
lesiones en accidentes del tránsito. El arto 62 de la ley 6071 
exige asegurar los edificios divididos por pisos o departa­
mentos contra el riesgo de incendio. El art. 1 del decreto­
ley 1092 exige que todo c1 personal de las FF.AA. y Cara­
bineros de Chilc contrate un seguro de vida. El arto 62 de 
la ley 18.302 exige seguros para cubrir los riesgos del uso 
pacüico de la energía atómica Z8. 

venta del cincuenta por ciento de 105 derechos cuotativos en la 
cerca o pared divisoria; el arto 669, inc. 1, relativo a la accesión 
de muebles a inmuebles, por ediHcación o plantación en terreno 
ajeno, autoriza al dueño del suelo para exigir al edificador o 
plantador que le compre el terreno, en el cual se realizaron las 
accesiones sin su conocimiento. 

<lB ¡Seguros o cauciones por el equivalente en pesos chilenos a 75 
millones de (l6laresl 
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El decreto-ley 637, de 1974, impone a las administrado­
ras de recursos de terceros para la adquisici6n de vehículos 
motorizados la celebraci6n de diversos contratos forzosos 
ortodoxos. Así, deben g!lrantizar su normal funcionamiento 
constituyendo ('.nuciones en favor de los asociados, que han 
de ser calificadas y aceptadas por la Administraci6n. De­
ben, además, celebrar contratos (destinarlos a asegurar el 
suministro de los asociados) con los productores de vehícu­
los o con ,los distribuidores autorizados. Estos contratos 
folZosos deben concluirse antes de la promoción de los pla­
nes y la fonnaci6n de los grupos por las administradoras 
(art. 20, nO 2 ). 

La ley 17.729, de 1972, sobre indígenas y tierras indí­
genas, en el arto 14, ines. 6 y 8, establece varias -especies de 
contratos forzosos ortodoxos: el comunero a quien se reco­
nozcan derechos en una comunidad indígena y tenga en 
otra derecho a tierras , deberá enajenar aquéllos o éste a 
otro comunero o al Instituto de Desarrol1o Indígena, el que 
deberá adquirirlos. Si el comprador lo solicita, este Instituto 
deberá concederle un préstamo para el pago de }a cuota 
de contado en la compra del terreno. 

Entre los contmtos forzosos ortodoxos los hay también 
de carácter implícito. La ley se circunscribe a imponer una 
detenninada obligaci6n o conducta, pero para llevarla a 
cabo se hace indispensable ce1ebrar algún contrato. Por 
ejemplo, la Ley Genera'} de Urbanismo y Construcciones, 
en su arto 148, autoriza a que, mediante decreto alcaldicio, 
se ordenen ciertas demoliciones. Por lo general, éstas re­
querirán que el afectado contrate la realizaci6n de las 
obras pertinentes. Pueden también mencionarse como con­
tratos forzosos implícitos, los contratos procesales de com­
promiso y de compromisario, en -los casos en que las leyes 
ordenan que determinados asuntos se resuelvan por árbi­
tros. Dada la orden en este sentido, las partes, de común 
acuerdo o, en subsidio, por medio del Juzgado Ordinario, 
deberán nombrar al áIbitro, celebrándose un contrato de 
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compromiso. Después es de rigor el contrato de compromi­
sario, por el cual el árbitro acepta y se obliga a desempe­
ñar las funciones jurisdiccionales inherentes al cargo ante 
los Utigantes, quienes se obligan, salvo pacto expreso en 
contrario, a retribuir su labor mediante el pago de un 
honorario. 

Algunas normas del Código Civil chileno sirven de ano 
tecedente a contratos forzosos implícitos. La ley establece 
las 1Iamadas servidumbres legales. Reunidas las condicio­
nes prefijadas por el legislador, v.gr. en el arto 847 del 
Código respecto a la servidumbre de tránsito, surge ipso 
iure el derecho real de servidumbre activa en beneficio del 
predio dominante. Sin embargo, para que la servidumbre 
legal se traduzca en un poder jurídico, y no teórico, los su­
jetos concernidos deberán celebrar un contrato traslaticio 
que, aunque la ley no lo mencione, reviste carácter forzoso. 
En caso de resistencia del titular del predio sirviente a 
concluirlo, se recurrirá al juez competente a fin de que 
reconozca y declare la servidumbre legal 

Otra situación, particularmente interesante, de contrata­
ción forzosa implícita tiene lugar tratándose del mandato 
sin representaci6n. Como es sabido, ·la representación no 
es de la esencia del mandato, pudiendo el mandatario 
ocultar su carácter al tercero con quien contrata, siendo, 
por tanto, factible que él contrate a nombre propio. En este 
evento, como lo señala el art. 2151 del Código Civil chile­
no, el mandatario no obliga al mandante respecto de ter­
ceros. Los efectos del 'acto jurídico celebrado entre manda­
tario y tercero, se radican en el patrimonio del mandatario, 
como si el mandato no existiese, pero el apoderado deberá 
después transferirlos a su mandante, mediante un contrato 
posterior que, aunque soslayado por el Código Civil, cs un 
contrato forzoso. Así lo ha reconocido reiteradamente la 
jurisprudencia chilena. 

Para no recargar la casuística del contrato forzoso oro 
todoxo con casos demasiado heterogéneos, baste aquí aña-
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di! que son muy frecuentes las hipótesis de esta figura o 
categoría contractual en la legislación bancaria reciente. 
El arto 55, inc. 2, de la Ley General de Bancos, en virtud 
de lo dispuesto en el art. 1, letra 0, del decreto-ley 3345, 
de 1980, impone, para Jos casos de liquidación o quiebra 
de instituciones bancarias, la obligación de transferir o 
ceder sus créditos hipotecarios a otras instituciones finan­
cieras, públicas o privadas. La misma ley, en sus arts. 83, 
nQ 15 y 84, nQ 3, en virtud de las refonnas introducidas 
por el arto 1, letras f y h, de la ley 18.022, de 1981, obliga 
a los bancos naciona,les a enajenar las acciones de bancos 
extranjeros; y en general a enajenar cualesquiera acciones 
y derechos que adquirieren por daci6n en pago. La ley 
18.041, de 1985, sobre normalización de los bancos y finan­
cieras, conocida como la ley del capitalismo popular, co­
mienza disponiendo que la Corporaci6n de Fomento de 
la Producción ( CORFo) adquirirá del Banco Central de 
Chile, en el plazo de tres años, los créditos que este orga­
nismo tenga en contra de las empresas bancarias y socie. 
dades financieras que estén sometidas a administraci6n 
provisionoo. El art. 4-1 de la ley 18.041 contempla otro caso 
de contrato forzoso ortodoxo: "La Corporación de Fomento 
de la Producci6n deberá enajenar las acciones de cada una 
de las instituciones financieras a que se refiere el art. 1Q, 

adquiridas en conformidad a esta ley, en un plazo máximo 
de cinco años, en parcialidades anuales no inferiores al 
20%". Un último ejemplo: la ley 18.412, publicada el 14 de 
mayo de 1985, dispone en su art. 49 que el Banco del Estado 
de Chile adquirirá de las instituciones financieras en actual 
liquidaci6n forzosa 2tI sus carteras de mutuos hipotecarios, 
haciéndose cargo el Fisco de los créditos que resultaren in­
cobrables. 

~ V.gr., Banco Unido de Fomento, Banco de Fomento de Valpa­
ralS{), Banco de Fomento de 810-810, BHC, Finansur, Finan­
ciera de Capitales. 
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8. En materia de coulratos forzosos heterodoxos, aquí 
sólo mencionaremos algunos casos tomados de la legisla­
ción chilena más reciente. En el ámbito de las quiebras y 
de la enajenación de los bienes del fallido como una sola 
unidad económica, a Fin de evitar que las empresas en fa­
lencia se desintegren, por la liquidación atomizada de los 
activos, tanto el arto 10 del dccreto-lcy 1509, de 1976, cuan­
to el art. 129 de h ley 18.175, nueva ley de quiebra de 
1982, establecen que, por el solo ministerio de la ley, los 
inmuebles enajenados se entienden constituidos en hipote­
ca, y los muebles en prenda especial sin desplazamiento, 
'Para garantizar ,las obligaciones del adquirente, como el 
pago de los saldos insolutos del precio de compra de la 
unidad económica. Se trata, pues, de contratos de hipote­
ca 30 o de prenda que se perfeccionan ipso iure, sin inter­
cambio alguno de voluntades. 

El arto 71 del Código Tributario dispone: "Cuando una 
persona natural o jurídica cese en sus actividades por ven­
ta, cesión o traspaso a otra de sus bienes, negocios o indus­
trias, la persona adquirente tendrá el carácter de fiador res­
pecto de las obligaciones tributarias correspondientes a lo 
adquirido que afecten al vendedor o cedente . . .... Una perso­
na, el adquirente, pasa a tener el carácter de fiador del ven­
dedor o cedente, sin que medie consentimiento alguno. 

La 4ey 18.401, publicada en el "Diario Oficial" del 26 
de enero de 1985, destinada al saneamiento de Jos bancos 
actualmente intervenidos, que ha comenzado a operar me­
diante suculentos aumentos de capital en el Banco de San­
tiago y en el Banco de Chile, contempla varios casos de 
contratos forzosos heterodoxos. El art. 4-2 se refiere a la 
transferencia automática, sin intercambio de voluntades, de 
las acciones que hubiese adquirido OORFO. en beneficio 

80 Hay otras hipótesis de contratos forzosos heterodoxos de hipo­
leca. El caso más característico es el contemplado en el arto 
662 d~ 1 Código de Procedimiento Civil. 
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de los accionistas que hayan suscrito acciones preferidas, 
correspondientes al aumento de capital. El arto 4-7 y el art. 
59, en su penúltimo inciso, contemplan contratos de prenda 
de las nuevas accione.s, eH favor de CORFQ O del Banco 
emisor de ellas, que se perfeccionan "por el solo ministerio 
de la ley". 

CúmpJeme preguntar a los colegas peruanos si son tam­
bién contratos forzosos heterodoxos las hrpotecas legales 
referidas en los arts. 1118 y siguientes del Código CiviJ del 
año 1984. 

9, Aunque todavía tímidamente, la jurisprudencia chi­
lena ha reconocido expresamente la existencia de Jos con­
tratos forzosos. Menciono, a vía de ejemplos tres fal1os. 

Por sentencia del 19 de junio de 1976, en los autos rol 
44.590, la Corte de Apelaciones de Valparaíso declaró: 
"1(9) Que de acuerdo a la conclusión anterior, la renta que 
está obligada a pagar la sociedad demandada, desde que 
expiró el contrato de arriendo con el anterior dueño, hasta 
la restitución de la propiedad en virtud del faIJo del presente 
juicio, tiene como fuente ·Ia ley, no tratándose de una renta 
convenida entre los actores y la parte demandada, sino que 
de una obligaci6n impuesta por la ley dentro de un típico 
caso de contrato forzoso", 

Por sentencia del 27 de diciembre de 1976, en los autos 
rol 45,654, la Corte de Valparaíso declaró: "69 ) Entre los 
seguros existe también el seguro 'Proveniente del contrato 
forzoso denominado ortodoxo y del contrato forzoso hete­
rodoxo. El primero es aquel en que la ley exige la constitu­
ción de una garantía, como requisito previo para que opere 
una determinada situación jurídica, o sea que el contrato 
siendo impuesto conserva pese a ello la fisonomía de un 
contrato ordinario. En cambio, el contrato forzoso hetero­
doxo se caracteriza por la total pérdida de la autonomía 
de las partes, al menos en la etapa del nacimiento del con­
trato, de modo que los contratantes quedan vinculados por 
el solo efecto de la disposición. Aplicando estos conceptos 
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en nuestra ley, tenemos como ejemplo de contrato forzoso 
ortodoxo, en Ja materia que nos interesa, el arto 62 de la 
ley 6.071, que obliga al propietario del edificio a asegurarlo 
contra riesgo de incendio. Como contrato forzoso hetero~ 
doxo se puede mencionar el seguro agrícola contra riesgo 
de la actividad agropecuaria, que existe cada vez que se 
solicite a una institución nacional un crédito, quedando 
con este seguro vinculado el agricultor con el Instituto de 
Seguros del Estado, presentando la solicitud a dicho Ins­
tituto el organismo crediticio, sin que sea parte en el alu­
dido contrato forzoso", 

Por sentencia del 8 de julio de 1982, que acogió el 
recurso de queja rol 922, interpuesto por la Empresa Na­
cional del Petróleo en contra de los ministros de la Corte 
de Punta Arenas que incurrieron en falta o abuso, la Corte 
Suprema expresamente calificó como contrato forzoso la 
situación contemplada en el arto 49 del decreto-ley 2.758, 
del año 1979, sobre negociación colectiva. En virtud del 
inciso 2 de esta norma legal, si ,las partes negociadoras no 
hubieran llegado a nuevo acuerdo a la fecha de expiración 
del contrato colectivo de trabajo, '1a Comisión Negociadora 
podrá exigir al empleador, quien no podrá negarse, la sus­
cripción de un nuevo contrato colectivo en las condiciones 
establecidas en el inciso tercero del arto 26". En los consi­
derandos 49 y 6Q, nuestro máximo tribunal señaJa que esta­
mos, en este caso, en presencia de un contrato colectivo im­
puesto forzadamente al empleador, y, en consecuencia, sin 
su consentimiento. 

10. Siendo consecuente con su marcada hostilidad 
frente a la figura del contrato impuesto, el profesor español 
don Luiz Diez-Picaza concluye su estudio del mismo pro­
pugnando "la inadmisibilidad del concepto del contrato 
forzoso y la necesidad de su abandono por la ciencia del 
derecho" 3 1, Mi conclusión es la opuesta, ya que se funda 

:11 Los llamodos contratos forzosos, en "Anuario de Derecho Civil", 
enero-mano, 1956, pp. 85 a 118. 

150 



en el afán de vincular al derecho con la realidad. Y el con­
trato forzoso, creemos haberlo demostrado, es una realidad 
sin discusión. Existe en la ley y también en la práctica. 
Pero ¿es propiamente un contrato? 

El problema surge especialmente a propósito del con­
trato forzoso heterodoxo, por la circunstancia que la volun­
tad pierde toda autonomia, siendo la relación jurídica ínte­
gramente heterónoma. En el contrato forzoso ortodoxo, en 
cambio, a pesar de que éste es el resultado de una obliga­
ción legal , subsiste en parte la autonomía negocial, exis­
tiendo el acuerdo de voluntades que ha caracterizado tra­
dicionalmente al contrato como fuente de derechos y obli­
gaciones. 

Las dificultades que genera el contrato forzoso, en par­
ticular el heterodoxo, en cuanto a su carácter contractual, 
pueden superarse recurriendo a la distinci6n entre el con­
trato como acto de constitución de la relación juridica y el 
contrato como relación iuTÍdica constituida. 

En efecto, la voz "contractus'" etimológicamente designa 
lo contraído, o sea, la relación jurídica. Tal fue la esencia 
del contrato en el derecho romano clásico. En éste, a pesar 
de la ausencia de un concepto genérico del contrato, las 
diversa.. figuras contractuales específicas ponen de mani­
fiesto que lo tipicamente contractual no es el acto genera­
dor de la relación jurídica, sino la relación ya constituida. 
S610 a partir del siglo xvn, bajo el influjo de la <llamada 
escuela racionalista del derecho natural, el contrato pasa a 
ser concebido como un consenso o acuerdo de voluntades, 
Esta segunda manera de ser del contrato, con el auge del 
voluntarismo jurídico, ha opacado la primitiva, al punto 
que todavía no pocos estudiantes, cuando escuchan hablar 
del contrato, s610 evocan una de las fuentes de las obliga­
ciones. Olvidan, sin embargo, toda la técnica de la obliga­
ción contractual constituida, que en poco depende del 
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acuerdo de voluntades, por cuanto es independiente de 
él "'. 

El contrato es, pues, tanto el acto de constituci6n cuan­
to la relacj6n constituida. Aquél y ésta son unidades diver­
sas. Hay que separar el acto de contratar de! contrato 
mismo (el acto voluntario genético y la situaci6n objetiva 
resultante), de la misma manera como se diferencia el 
proceso de elaboración de un producto del producto ya 
elaborado. 

Si bien nonnalmcnte existe relaci6n causal entre ambas, 
siendo la relación jurídica ]a consecuencia del acto de cons­
tituci6n, es un error, hoy por hoy, pretender que el acto 
de constitución sólo pueda consistir en un acuerdo de vo­
luntades. Para ilustrarlo, se impone recurrir a la heurística 
clasificaci6n de las fuentes de las obligaciones fonnuladas 
por don Antonio Herná.ndez-Gil. 

A la luz de dicha clasificación, las fuentes de las obli­
gaciones son tres: a) La voluntad con la cooperación de las 
normas legales. En este grupo la relación jurídica es expre­
si6n de la autonomía de la voluntad implementada por la 
reglamentación legal heter6noma. La norma protege, com­
pleta o encauza a la voluntad con el fin de lograr, en obra 
de colaboración, detenninados efectos 83. F iguran en este 
lugar los contratos nominados o típicos; los contratos inno­
minados o atípicos y la promesa unilateral; b) Las normas 

82 Hans KELSEN (Théoríe pure du droit, Dalloz, Paris, 1962, pp. 
346 Y 347) , al tratar del contrato como eslabón de la estructura 
piramidal del orden jurídico, señala que hay que distinguir cla­
ramente el contrato corno hecho creador de derecho y las normas 
contractuales; el procedimiento o acto convencional y el orden 
convencional resultante. Cfr., del mismo autor; La théoríe ;un­
dique de la contlention, en "Archives de PbIJosophie du Droit", 
Sirey. Pans, 1940. pp. 33 Y s. 

S3 La clasificación del profesor HmNÁNDEZ-Gn.. y en particular su 
primer grupo de fuentes de las obligaciones, es un definitivo 
mentís a quienes consideran que la aulonomia y la beteronomfa 
son siempre criterios antag6nicos. . 
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legales a part'ir de un presupuesto de voluntad, grupo en 
que no hay cooperación de la norma con la voluntad, como 
acontecía en el precedente. Aquí el ordenamiento impone 
la relación jurídica desde el momento que los individuos 
observan una conducta voluntaria. Se incluyen en este 
grupo los contratos dirigidos; los actos ilícitos que engen· 
dran responsabilidad y la gestión de negocios ajenos; e) 
Las normas legales con prescindencia de un presupuesto de 
voluntad. Ahora el ordenamiento jurídico impone obliga. 
ciones, al margen de la voluntad, sobre ·Ia base de un 
estado de hecho O de una situación cuyos efec tos se trata 
de corregir. Integran este úl!imo grupo la responsabilidad 
objetiva o responsabi lidad sin culpa; el enriquecimiento sin 
causa y los contratos impues tos o forzosos::\.4 . Habría que 
agregar las ohligaciones legales en sentido estricto. 

Aplicando en forma parcial la clasificación precedente 
sólo al contrato, como ar.:to constitutivo de la relaci6rl jurí. 
dica, resulta que un contrato puede quedar configurado: 
a) Por la volulltall con la cooperaci6n de las normas legales. 
Caso de los contratos nominados e innominados en que 
existe real acuerdo de voluntades; de los contratos por 
adhesión (que pueden existir con ocasión de una conven­
ción única, en que el acuerdo suele ser artificial); y de 
10..<; contratos estandarizados (que dan la idea de múltiples 
convenciones similares entre el oferente y los consumidores, 
en que el acuerdo de voluntades, tratándose de negocios 
jurídicos menores, de trámite rápido, suele ·pasar inadver­
tido); b ) Por la nomU/ legal con la cooperací6n de la 
voluntad. Caso de los contratos dirigidos en que, sobre la 
base de un acuerdo de voluntades, el legislador fija impe. 
rativarr.ente el contenido de la convención y de los con· 
tratos forzoso.c; ortodoxos en que, cumpliéndose el mandato 

:14 Mavores delal1es sobre esta señera clasificaci6n de las fuentes 
de "as obligaciones, a mi entender insuperable, en HERNÁNDEZ­
GIL. oh cit., en nota 26, capitulo XIV, pp. 242 Y s. 
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legal que impone la obligación de contratar, tiene ulterior­
mente lugar el acuerdo de voluntades; c) Por la norma 
legal sin la intervenci6n de la voluntad. Caso de los con­
tratos forzosos heterodoxos, en que el legislador constituye 
la relación jurídica contractual en todas sus facetas. 

En resu men, el contrato forzoso es contrato. Conclusión 
a la que se llega tanto inspirándose en la clasificación de 
Hernández-GH, quien admite que la soja ley, al margen de 
la voluntad, genere contratos; cuanto acogiendo la distin­
ción entre contrato como acto de constitución y COmo rela­
ción constituida. 

Pero, ¿por qué el legislador, en los casos de contrata­
ción forzosa, prefiere el mecanismo de la obligación con­
tractual al de la obligaci6n puramente legal? 

ll. Muchas veces el legislador prefiere situar una rela­
ción jurídica en el marco contractual, en lugar del marco 
de las obligaciones puramente legales. Esta hipótesis no es 
exclusiva de la contratación forzosa. Se da también en ca­
sos de contratos voluntarios o discutidos. Un ejemplo sobre­
saliente lo encontramos en el decreto-Iey 600, del 13 de 
julio de 1974, que fijó el Estatu to de la Inversión Extranjera 
en Chile. En el decreto-Iey 600 y en sus posteriores modifi­
caciones se fija el régimen aplicable al inversionista forá­
neo, aportante de divisas, bienes de capital, tecnología y 
servicios, confiriéndosele una serie de fra-nquicias. Pues 
bien, 'en lugar de emplearse el mecanismo de las normas 
lega'les para fijar las prerrogativas del capitalista extran­
jero, como ha acontecido en el pasado (D.F.L. 258, de 
1960), ,la autoridad prefirió ahora el mecanismo contractual. 
Así, el ingreso de las inversiones al país sólo se perfecciona 
mediante la suscripción de un contrato solemne entre el 
capitalista y el Comité de Inversiones Extranjeras. El mis­
mo contrato fija, en cada caso, el régimen cambiario, de 
remesas al exterior, de tributación, etc. S!i. Esta manera de 

:~ Otros ejemplos de situaciones para las cuales el legislador ha 
preferido mecanismos contractuales, en lugar de obligacion~s dc-
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proceder se justifica plenamente por las ventajas prácticas 
que resultan de la flexibilidad que tiene el contrato, y no 
la 'ley, como asimismo por razones psicológicas: en la gran 
mayoría de los casos, los deudores de obligaciones contrac­
tuales las cumplen oportunamente, lo que no ocurre con 
las obligaciones legales. 

Es indudable que existen obligaciones que l1acen de la 
sola disposición de ·la ley. El Código chileno menciona las 
obligaciones que existen entre padres e hijos de familia 
y la obligación alimenticia. Sin embargo, como 10 ha puesto 
de relieve Georges Ripert, la obligación estrictamente le­
gal se reduce, en el terreno del derecho privado patrimonial, 
a una mera dedaración de principios. Ni siquiera los códigos 
le consagran algún capítulo para nOrmar su comportamien­
to. Fuera de ·las relaciones familiares cuesta bastante en­
contrar ejemplos de obligaciones legales. Y si los autores 
eitan la obligación de pagar impuestos al Fisco, d vínculo 
jurídiCO a que aluden cae de lleno en el derecho público. 
La relación constituida, de carácter legal, ofrece serias di­
ficultad eo;. A diferencia del contrato que involucra un gran 
poder de precisión tanto respecto a las partes cuanto al 
objeto, la ley, disponiendo un mandato, prohibición o per­
misión genérica y abstracta, encuentra tropiezos p<'l.ra con­
seguir determinar al acreedor o el objeto. Cierto, en la 
obligación alimenticia existe un acreedor bien preciso, pero 
no ocurriría fácilmente lo mismo, desde su nacimiento, con 
otras obligaciones si fuesen simplemente legales; v.gr.: )a 
obligación de vender de los comerciantes; la obligación de 
todo conductor de un vehículo motorizado de asegurarse 
contra los riesgos que puede ocasionar a las personas, etc., 
serían casos de obligaciones legales en que la determinación 
del acreedor, si bien posible, podría g·enerar tropiezos o 

rivadas integramente de la ley, Jos proporcionan en Chile los 
campos de la exploraci6n y explotación de yacimientos de hi­
drocarburos (decretos-leyes 1089 y 1820), y de la operaciÓn de 
materiales atÓmicos naturales (decreto-ley 1557). 
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arbitrariedades. En cuanto al objeto de las mismas obliga­
ciones, la ley s610 puede colocar reglas generales o, de 
recurrirse a .Ja vía reglamentaria, es rnenes ~er revisar perió­
dicamente la obra de detalles; en cambio, el contrato se 
presta de modo natural para las especificaciones que cada 
caso particular requiere. Las razones que preceden explican, 
al menos en parte, por qué el legislador ha preferido, en 
lugar de imponer UIll relación jurídica puramente ,legal, re­
currir al mecanismo indirecto de los contratos forzosos 
ortodoxos, hermanando así la ley con el contrato 86. No se 
trata de un rodeo inúti l, que implique duplicidad de ac~ua­
ciones (del legislador y de los contratantes que des-pués 
convienen en virtud de la obligación que aquél les impone) 
y retardo en la obtención de ]a fina<Jidad pretendida. Tam­
poco se trata de un caprichoso proceder del legislador. 
usando o abusando del tremendo poderío de que dispone 
para elaborar el derecho formal. Antes bien, fuera de las 
razones que preceden, s610 aplicables al contrato forzoso 
ortodoxo, existen otras que juegan por igual tratándose de 
éste o del contrato forzoso heterodoxo. 

Las reglas técnicas del contrato, en cuanto relación 
jurídica ya constituida, son de las más afinadas que existen 
en todo el derecho. Desde luego, el derecho romano nos 
ha legado un ingente conjunto de reglas que permanecen 
a pesar del trascurso de los siglos. A lo que se añaden apor­
~aciones de los códigos y de la jurisprudencia recientes. Ya 
se trate de los mecanismos de la responsabilidad por incum­
plimiento (inclu idas las teorías de la mora, de la relación 
causal, de la reprochabilidnd, del daño directo o indirecto, 
patrimonial o mor.al ); de los principios de la fuerza obli­
gatoria o del efecto relativo; de las reglas sobre interpreta­
ción contractual; de los efectos particulares a ,los contratos 
sinalagmáticos: resolución por inejecución, teoría de los 

.16 Cfr. el libro de Georges Ripert. Le d4clín du droit, Paris. 1949, 
NO 17. 
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riesgos y excepción de confr·ato no cumplido, etc., hay todo 
un acervo que constituye una herramienta valiosísima para 
la realización efectiva del derecho. Así las cosas, y en la 
ausencia de una elaboración refinada en materia de obliga­
ciones legales , aparece inteligente y útil que el legislador 
someta determinadas relaciones jurídicas - las generadas 
por los ('Üntratos forzosos- a la técnica contractual. Esta 
manera de proceder no 'puede explicarse recurriendo sólo 
a un supuesto sentimiento legislativo de simetría o conti­
nuidad y a un propósi to de t:conomía de esfuerzos que aho­
rra la tarca de hacer lo nuevo, sometiendo las relaciones 
jurídicas forzosas al viejo molde contractual. Tampoco en 
b.'l ,~e 3-] arcano desprestigio de la ley. 

La riqueza del derecho de los contratOs justifica por sí 
sola que ante la opción de conferir a detenninadas obliga­
ciones carácter legal o carácter contractual, el legislador 
a veces escoja la última alternativa, empleándose, entonces, 
el instrumento del contrato forzoso, ortodoxo o heterodoxo. 
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