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Resumen

Este articulo propone una mirada
comparativa e interdisciplinaria, mediante
herramientas  histéricas, en particular
el modelo de historia social, a algunos
conceptos juridicos, como el Derecho Civil,
la obligacion y el contrato. El derecho de un
pais nunca ha existido independientemente,
forma parte de su cultura y esta influido
profundamente por su historia y el modo de
pensar particular. Tomamos estos conceptos
basicos del derecho de contratos como
ejemplo y muestra. Los conceptos mas
importantes con los que vamos a trabajar
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Abstract

This article proposes a comparative and
interdisciplinary view at some legal concepts,
trying to analyze their historical semantics,
using historical tools, in particular the social
history model, to discover the changes in
the social structure behind these concepts
and also to examine their possible links
with modern law at the level of conceptual
evolution. In other words, conceptual history
explores conditions and situations over a
long period of time, clarifying the evolution of
law in terms of the interconnection between
social structures and legal concepts.
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son los siguientes: ¢ Qué se entiende por Civil
Law? Y, en particular, ;qué se entiende por
obligacion y contrato en los sistemas chino
y latinoamericano? ¢La tradicion juridica
china es igual que la de Europa y de América
Latina? Para el Derecho chino, la evolucion
historica de los conceptos del Derecho civil,
la obligacion y el contrato fue un proceso
de recepcion del Derecho extranjero, lo cual
fue en todo caso complicado, pues siempre
existian conflictos y debates sobre ello, por
lo tanto, estos conceptos del derecho chino,
comparados con los del derecho extranjero,
muestran caracteristicas particulares.

Palabras clave: derecho comparado;
derecho civil; obligacion; contrato.

We are going to answer the following questions:
How are legal concepts and terms originating
from a particular historical situation in European
history used in other civilizations? Can legal
concepts and terms developed in the Western
European social model be generalized? Does
the transposition of concepts or terminology
hide significant historical differences? How has
China taken the initiative to participate in this
project of legal transformation?

The law of a country has never existed
independently, it is part of its culture, and is
deeply influenced by its history and particular
way of thinking. We take these basic concepts
of contract law as an example and sample. The
most important concepts we are going to work
with are the following: What is meant by Civil
Law? And, in particular, what is understood
by obligation and contract in the Chinese
and Latin American systems? Is the Chinese
legal tradition the same as that of Europe and
Latin America? For Chinese law, the historical
evolution of the concepts of civil law, obligation
and contract was a process of reception of
foreign law, which was in any case complicated,
because there were always conflicts and
debates about it, therefore these concepts of
Chinese law, compared with those of foreign
law shows the particular characteristics.

Keywords: comparative law; civil law; obliga-
tion; contract.

1. INTRODUCCION A LOS CONCEPTOS

Los conceptos fundamentales del Derecho civil chino se originan en las tradicio-
nes del Derecho romano y del Derecho continental moderno, como sucede con los
conceptos del Derecho Civil de Espana y de América Latina. Tienen pues el mismo
origen. Los conceptos juridicos occidentales se introdujeron en China de dos maneras:
la primera fue a través de la traduccion e introduccion de conocimientos y conceptos
occidentales por parte de los misioneros occidentales. La segunda via fue la absorcion
e introduccion de los conceptos juridicos modernos a través de Japdn tras la guerra
chino-japonesa, ya que China podia utilizar directamente las traducciones japonesas
de las palabras chinas porque pertenecian al mismo circulo cultural de los caracteres

chinos.
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Sin embargo, algunas veces estas tradiciones juridicas se mezclan en China con
el pensamiento juridico tradicional (China Antigua y Moderna, y/o socialista) y la men-
talidad juridica china. Lo mismo sucede a los conceptos del Derecho Civil de Espana 'y
América Latina: también han recibido muchas influencias por la tradicion del Derecho
europeo Y latinoamericano, respectivamente.

A continuacion, se expondra el origen, la evolucion histérica y cultural y la situacion
actual de estos conceptos en el Derecho Civil chino, espanol y latinoamericano. Para
ello conviene aclarar, en primer lugar, que todos estos sistemas se entroncan en el gran
sistema del Civil Law, si bien reciben actualmente —en mayor o menor medida— la
influencia del Common Law, como veremos mas adelante, debido a que el proceso de
la globalizacion ha supuesto un influjo mutuo entre Civil Law y Common Law.

2. LA PERTENENCIA AL CIVIL LAW COMO NOTA COMUN A LOS
SISTEMAS CHINO, ESPANOL Y LATINOAMERICANO'

2.1. Introduccion

Todo estudio de Derecho comparado debe basarse en un conocimiento previo
de la terminologia juridica empleada en los diversos sistemas. Como ha expresado
Eduardo VAZQUEZ DE CASTRO,

en primer lugar, conviene hacer una matizacién en cuanto a la nomenclatura que usa-
mos. En lo que se ha venido denominando derecho comparado, la terminologia usada
por los autores que se han ocupado de realizar los estudios y andlisis comparativos
entre ordenamientos juridicos ha variado dependiendo de su nacionalidad. Es decir, la
terminologia varfa dependiendo del punto de vista desde el cual se posicione la persona
que realiza la comparacion. En un principio, cuando el contraste de sistemas juridicos
provenia de autores europeos se distinguia entre el Derecho inglés y el Derecho conti-
nental®.

Actualmente solemos hablar de Common Law y Civil Law, respectivamente.

Como afirma el profesor José Maria de EIZAGUIRRE, «la nocion del Derecho civil
(en inglés: Civil Law) caracteriza a la manifestacion o formulacion del Derecho en el
ordenamiento espanol, de igual modo que en el continente europeo, América Latina y
China. En todos estos ambitos geograficos el juez resuelve con arreglo a la ley escrita.

1 Véase en VAZQUEZ DE CASTRO, E. 2002: «Los contratos ilegales en el Common Law».
Anuario de Derecho Civil, 2002, enero-marzo, tomo LV, fasc. |: 116; EIZAGUIRRE, J. M.2 de. 2012:
«Civil law: la vigencia de una categoria convencional». Anuario de Derecho Civil, 2012, tomo LXV,
fasc. II: 535.

2 VAzQUEZ DE CASTRO (2002, p. 116).
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Ello diferencia al llamado Derecho continental del Derecho anglosajon guiado por el
precedente». El autor explica que la denominacion Civil Law resulta de la contraposi-
cion del régimen juridico propio de la Europa continental, respecto del sistema juridico
angloamericano conocido como Common Law; por lo que forma parte de la dicotomia
en la que tradicionalmente se han venido dividiendo los ordenamientos juridicos del
mundo®.

Es sobradamente conocido, en Espana y Latinoamérica, su pertenencia al sistema
del Civil Law. Veamos a continuacion, con mayor detalle, la pertenencia también del
sistema chino a esta gran familia del Derecho civil continental, haciendo alusion a sus
origenes.

Actualmente el término «Derecho civil» que se traduce a la lengua mandarin es
Min Fa. En cuanto a su origen, hay debates entre la recepcion del Derecho continental
europeo y la creacion propia de la literatura juridica china. En el aspecto del andlisis
doctrinal, el Derecho civil chino muestra las caracteristicas particulares con los elemen-
tos chinos.

2.2. Debates sobre el origen de Min Fa en China: ¢la recepcion del
Derecho continental europeo vs. la creacion propia de la literatura
juridica china?

Hay dos opiniones sobre el origen de Min Fa en China. Una destaca que la nocion
Min Fa en China es la recepcion del Derecho continental europeo, introducida por las
traducciones juridicas a japonés de los términos juridicos del ordenamiento europeo,
mientras que la otra sostiene que ya existia la nocién Min Fa en la literatura juridica
antigua de China.

a) Como veremos a continuacion, el concepto de Derecho civil en Asia coincide
con el espanol y latinoamericano, pues —como ellos— es resultado de la influencia del
Derecho continental europeo.

En la literatura juridica china, hay dos términos que corresponden al término jus
civile del Derecho romano: Min Lv y Min Fa. De acuerdo con la investigacion china, el
término Min Lv fue de creacion propia china. En el aho 1880, el profesor de francés Bl
LIGAN del Instituto Tongwen Guan tradujo el Code Civil francés como «i#E ] (Fa
Guo Lv Liy* B (Min Lv)». La otra forma de traduccion: Min Fa, fue introducida de la
traduccion japonesa del mismo Code Civil francés. Desde los finales del siglo XIX hasta
los principios del siglo XX, los dos términos: Min Lv y Min Fa se utilizaron de la misma
manera y ambos significaban el «Derecho civil» en espanol. El Anteproyecto del Codigo
Civil de la Dinastia Qing y el Anteproyecto del Cédigo Civil Republicano emplearon el
término Min Lv, mientras que el Codigo Civil Republicano de 1930 empled el término

3  MARIA DE EIZAGUIRRE (2012, p. 535).
4 Significa Derecho francés.
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Min Fa. Desde entonces, el término Min Lv comenz6 a desaparecer poco a poco hasta
que se ha convertido hoy en dia en un término muerto en la historia juridica china.

Por otra parte, al hablar de la evolucion histérica del concepto del Derecho Civil en
el régimen juridico chino, no podemos dejar de mencionar la influencia que el Derecho
japonés ha tenido en China.

En primer lugar, conviene destacar el proceso de recepcion del Derecho en Ja-
pon®, que, por los conflictos de intereses politicos y econdmicos, también fue bastan-
te complicado®.

Hasta la traduccion del Codigo civil francés por el jurista japonés Mitsukuri, la sociedad
japonesa no contaba con la palabra que equivaldria a «derechos» ni «deberes» del
concepto occidental. Como es logico, la traduccion constituia una parte fundamental
en el proceso de recepcion de Derechos extranjeros, aunque sin ser fendmeno de la
aculturacion ya que la incorporacion del Derecho extranjero no significd imposicion ni
deterioro de la cultura propia de Japédn. Este proceso de recepcion consistio en tres
fases, la seleccion del Derecho extranjero mas conveniente, la traduccion al japonés y
la aplicacion de la misma. Verdaderamente la traduccion al japonés fue la base de la
conversion o transformacion del Derecho extranjero en el Derecho japonés’.

A su vez, el Derecho japonés utiliza un concepto de Derecho civil derivado del
Derecho holandés (Burgerlijkregt)®.

Por consiguiente, el término «Derecho civil» que se traduce a la lengua mandarin es
Min Fa. Esta es una nocion prestada y exética para la poblacion china. Podemos con-
cluir que el concepto actual de «Derecho Civil» en China coincide hoy con el europeo:
el bdrgerliches del blrgerliches Gesetzbuch en aleman, el civile del jus civile» en latin,

5 BARBERAN, F. y DOMINGO, R. 2006: Cddigo civil japonés. Navarra: Editorial Aranzadi,
SA, 27 y ss.; ASAMI, E. 2013: Los sistemas del derecho internacional privado japonés y europeo
desde una perspectiva comparada. Tesis doctoral de la Universidad Complutense, 126.

6 BARBERAN y DOMINGO (2006, p. 27).

7 AsAMI, E. 2013: p. 126 y nota 218. Segun explican los juristas espafnoles Francisco
BARBERAN y Rafael DOMINGO, la traduccién del Code «se inicid en 1869 cuando el Ministro de
Justicia Shimpei Eto (7Z/##7-#, 1834-1874), condenado cuatro afos después a la pena capital,
encomendo al intelectual Rinsho Mitsukuri (E77##7#, 1846-1897) la traduccion al japonés del
Cddigo penal francés. Contento con la labor realizada por el traductor, le encargd la compleja
traduccion del Code civil».

Por otra parte, la autora ha senalado la importancia de la traduccion de los conceptos juri-
dicos: «Generalmente cuando la traduccion conlleva nuevos conceptos ajenos o bien incorpora
un término completamente desconocido podria producirse una distorsion o abrir la brecha entre
el texto original y la traduccion, a no ser que se encuentre algiin modo de conciliacion. Este fue
el caso de la palabra «Derecho» inexistente antes de la Restauracion Meiji».

8  También hay otra versién del origen de la nocion B2 en Japén: antes que la traduccion
del Code Civil francés de Rinsho Mitsukuri, en 1868, el estudioso juridico japonés Mamichi Tsuda
tradujo el término holandés burgerlykregt como B4 en japonés.
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el burgerlijk del Burgerlijkregt en holandés, el civile de francés y el civil en espafol. Con
todo, internamente, en China se ha puesto de manifiesto algin matiz critico®.

b) La segunda idea surge porque en el texto titulado «Tang Gao»'° del libro Shang
Shu™ se registra una frase en el idioma chino antiguo diciendo que «Jiu Dan Zuo Min

9  Aunque el jurista japonés tradujo la nocién del Derecho civil como A57Z (Min Fa), la
teorfa juridica japonesa explica que el Derecho civil es la ley de la sociedad ciudadana, lo cual
significa /77/C74 (Shi Min Fa). Durante el proceso de la legislacion china de la dinastia Qing, los
juristas japoneses fueron invitados a China para la elaboracion de las leyes, de esta manera, ellos
introdujeron la traduccion de la nocion del Derecho civil: /22 (Min Fa), a la sociedad china.

Hay otra version del origen de la nocidn del Derecho civil a China: después de que el estu-
dioso japonés Mita Rinsho tradujera el Code Civil francés a /&2 (Min Fa), Huang Zunxian (abril
de 1848-marzo de 1905), el diploméatico y politico chino de la dinastia Qing, mediante su obra
Mentalidad Japonesa (en chino, /475/%57, Ri Ben Guo Ji) introdujo esta traduccion japonesa en
China en 1887 y esta traduccion se afirmé por Liang Qichao. Luegd esta nocion se desarrolld
rapidamente en China.

Durante la dinastia Qing, los legisladores habian realizado pequefias modificaciones de la
nocion de Min Fa ala de Min Lv, y utilizaron esta nocién cuando se elabord el Anteproyecto del
Caodigo Civil de la Dinastia Qing en el agosto de 1911.

Muchos juristas chinos han propuesto algunos analisis sefialando la distincion entre Min Fa
y Min Lv, especialmente entre Fa y Lv. Algunos juristas expresan que esta distincion no tiene
mucho sentido. A mi juicio, tampoco es necesario hacer esta comparacion y distincion: a los
ojos de una gran parte de los juristas chinos a principios de la Republica China, /&77ZMin Fa 'y
Min Lv, especialmente fFa y Lv son equivalentes; la Unica diferencia consiste en que se utilizaba
en diferentes épocas (la nocion del Min Lv se utilizaba en la dinastia Qing, mientras que la nocion
del Min Fa se utilizaba en la historia después de la dinastia Qing).

10 «Tang Gao»: un texto del libro Shang Shu. El texto «Tang Gao» puede considerarse
como una conversacion entre el emperador Tang y los soberanos o principes subditos a él.
«Tang» se refiere a Cheng Tang, aproximadamente 1670-1587 a. de J. C., también se denomina
emperador Tang), el primer emperador de la dinastia Shang, quien vencié al emperador Xia Jie
de la dinastia Xia (XXI-XVI a. de J. C.), puso fin a la dinastia Xia, establecié el imperio Shang y
llegd a ser su primer emperador. «Gao» significa decreto imperial, segun el Nuevo Diccionario
chino-espanol. El contexto histérico de este texto trata de que Cheng Tang, guiando a los sobe-
ranos o principes subditos a él, lanzé una expedicion punitiva contra Xia Jie, llegd a vencer a Xia
Jie en Ming Tiao, situado al oeste de An Yiy al norte del rio Amarillo. Después Cheng Tang volvid
a su capital Bo (&), los soberanos o principes subditos ya se pasaron a él, llegé a ser el primer
emperador, en aquel entonces, Cheng Tang declard publicamente a toda la nacion las razones
por las que él queria lanzar la expedicion punitiva contra Xia Jie y le advirtié los consejos a toda
la nacion. El historiador oficial registré este acontecimiento y completé este texto.

11 Shang Shu, la primera coleccion documental histérica de la antigua China y escrita
en el periodo de los Estados Combatientes (475-221 a. C.), aproximadamente s. V a. C., es la
primera coleccion clasica de obras literarias, archivos y documentos imperiales de la antiglie-
dad china y también es el documento histérico mas antiguo de China. Este gran libro registrd
la historia de dos mil afios desde los emperadores Yao y Shun, monarcas legendarios en la
China antigua-sabios antiguos, hasta la dinastia Zhou (siglo xI-256 a. de J. C.). Shang Shu se
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Ju». Segun las investigaciones de historiadores de las dinastias Ming y Qing, en los
Reinos de Wei (220-265) y Jin (265-420), de los Tres Reinos, encargaron a Kong An-
guo, especialista del estudio de las obras clasicas confucianas de la dinastia Han del
Oeste (206 a. de J. C.-24 d. C.), poner notas explicativas sobre la gran obra Shang
Shu, de esta manera, este especialista llevd a cabo una nueva obra titulada Shang
Shu Kong Shi Zhuan'2 con sus notas explicativas. El puso nota a esta frase como «Jin
Dan', chen' ming'®, zhu'® tu di'” zhi™® guan'®; zuo? ming ju?' min fa?? yi*® bian?*; wan-
g?°,%, la traduccion al espafol de esta frase es la siguiente: «Jin Dan, nombre de un
subdito, se encargd de los asuntos relacionados con la tierra, escribid un tomo titulado
«Ming Ju Min Fa (Derecho Civil Ming Ju)» y murié».

A finales de la dinastia Qing los gobernantes decidieron elaborar la legislacion civil,
en el memorial del Ministerio de Asuntos Civiles presentado al emperador, escrito en
papel plisado, se registraba que «la nocion del ‘derecho civil’, se leia en la obra Shang
Shu.Kong Shi Zhuan (Comentarios de Kong sobre la obra cléasica confuciana Shang
Shu)».

considera el manual de gobernanza para los emperadores de las dinastias del pasado de China.
Segun lo que se transmite en forma oral, de generacion en generacion, el gran sabio Confucio
compild este libro, y fue una de las obras clasicas de la escuela confucianista (una escuela de
pensamiento de una época de gran expansion cultural e intelectual conocida, primeramente,
como periodo de Primaveras y Otonos, después, como periodo de los Reinos Combatientes,
770-221 a. de J. C.).

12 Shang Shu, el mismo titulo de la obra clasica confuciana a que ahadio las notas explica-
tivas. Kong: el apellido del especialista Kong Anguo. Shi significa apellido. Kong Shi significa de
apellido Kong. Zhuan significa comentarios sobre libros clasicos. En conclusion, el titulo Shang
Shu Kong Shi Zhuan significa comentarios hechos por un especialista del estudio de las obras
clasicas confucianas de apellido Kong sobre la obra clasica confuciana Shang Shu.

13 Apellido y nombre del autor de la obra Ming Ju Min Fa (Derecho Civil Ming Ju).

14 Significa subdito.

15 Significa nombre. Chen Ming significa nombre del subdito.

16 Significa «se encarga; es responsable de...».

17 Significa la tierra.

18 Significa la preposicion de.

19 Significa funcionario, oficial.

20 Significa «realizd; completd; escribid; compuso, etc.».

21 Nombre de la obra.

22 Significa derecho civil.

23 Significa uno.

24 Significa parte de un libro, tomo, volumen, etc.

25 Significa murio.

26 Lafrase en chino es: «& &, B4, EHHZE, FOHEEE) —R, Tor.
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2.3. Analisis doctrinal. Contrastes de la definicion de Min Fa en China

2.3.1. Derecho civil en la China antigua vs. derecho civil posterior

Nadie pone en duda que habia el Derecho civil en la China antigua, por ejemplo,
en la dinastia Tang, ya existia la Ley de Matrimonio®” de aquel entonces, una legislacion
sobre el matrimonio y la familia de la sociedad feudal, que estipulaba mayoritariamente
los reglamentos de prohibicion; por ejemplo, que a una persona no le estaba permitido
casarse con otra persona con el mismo apellido?® (por la cultura juridica de la China an-
tigua, mayoritariamente las normas de aquel entonces eran de prohibicion, que hemos
mencionado en la primera parte de este trabajo). La Ley del Ministerio de Hacienda en
la China antigua se considera como el primer Derecho civil de China, que estipula los
reglamentos sobre el matrimonio, la tierra y la obligacion pecuniaria.

No obstante, por falta de conexiones internas y la sistematizacion entre las nor-
mas estipuladas tanto en la Ley de Matrimonio de la dinastia Tang, como en la Ley del
Ministerio de Hacienda en la China antigua, carecia de la doctrina del Derecho civil,
entonces, en la China antigua no habia el Derecho civil, no contaba con su propio
doctrina ni disciplina.

2.3.2. Derecho romano vs. Common Law

El Derecho romano tenia el caracter de codificacion y sistematizacion, mientras
que el Common Law se caracteriza por estar constituido sobre casos judiciales prece-
dentes (jurisprudencial) y las costumbres de los paises anglosajones. El Derecho civil
antiguo de China pertenecia al sistema juridico de origen romano o al Common Law,
lo analizaremos a continuacion.

La mentalidad de la propiedad privada es la condicion esencial para el desarrollo
del derecho civil, pero desafortunadamente el término «propiedad» conlleva el sentido
despectivo en la China antigua. Por falta del concepto propiedad y el régimen corres-
pondiente del derecho civil, habia principalmente reglamentos del derecho publico? en
la sociedad feudal de la antigliedad china, concentrandose en el derecho penal.

En el sector civil, la institucion Li (cortesia, legalismo), la principal fuente del dere-
cho civil de la China antigua, representada por el confucianismo, se considera como la
ética juridica y se trata de un instrumento para ejercer la ética. La tradicion del confu-
cianismo, que no distinguia entre la familia y el Estado, la ética y el derecho, ni la vida
individual y la vida publica, llevaba a cabo la politica moral de la sociedad feudal en
China. Es decir, la familia y el Estado son lo mismo, la familia es el Estado y el Estado es

27 Pronunciacion: Hu Hun Lv.
28 Se preocupaba por la calidad del embrion de la pareja del mismo apellido.
29 No es lo mismo derecho publico que derecho romano.
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la familia. En la antigua China, la institucion Li estaba estrechamente relacionada con la
vida cotidiana de la gente, cubria sus necesidades basicas y abarcaba casi todos los
aspectos (politico, econdmico, militar, legal, cultural, educacional, religioso, moral, etc.)
de la sociedad feudal. La institucion Li guiaba a la gente a salir de la naturaleza y entrar
a la civilizacion. En conclusion, en la cultura juridica tradicional china no hay una dis-
tincion clara entre la moral, la politica y el derecho. Eso conduce a que el derecho civil
chino, al tramitar causas civiles, tenga la caracteristica de flexibilidad y equilibrio entre
la ética, la costumbre, la razdon y el derecho estipulado; por consiguiente, la doctrina
actual destaca que el derecho civil de la China antigua trata del derecho integral entre
el derecho romano y el Common Law.

3. EL CONCEPTO DE OBLIGACION

El concepto de obligacion, que —tanto en Europa como en América Latina— hun-
de sus raices en el Derecho romano, llega a China a través de la recepcion del Derecho
civil europeo. Desde el punto de vista de la filologia, explicaré a continuacion algunos
aspectos interesantes para avanzar en el conocimiento mutuo de nuestros correspon-
dientes sistemas juridicos, asi como de su evolucion (en muchos casos paralela).

3.1. El concepto de obligacion recibido en el Derecho civil chino

El concepto juridico de «obligaciéon» fue una nocién extrana para los juristas chinos
antes de la introduccion del Derecho de los paises occidentales al final de la dinastia
Qing®. Los juristas chinos tradujeron la nocién «obligacién» por el término «{&» o «&»
de la lengua china («ff» es la forma de escritura moderna de la lengua china, mientras
que «&» es su forma de escritura antigua). Estos términos chinos solo se correspon-
den parcialmente con la nocién juridica de «obligacion» del Derecho occidental, ya que
esta abarca tanto el deber como el derecho, mientras que en el lenguaje chino este
concepto tan completo no existe, sino solo referido al deber 0 aspecto pasivo.

En la lengua china, «f&» 0 «&» significa préstamo del dinero o de cosa consumible.
En el Libro Han. Biografia de Huai Yang Xian Wang Qin, de la dinastia Han, se contem-
pla la definicion expresa de la nocion «ff»: «f&, BRE, AMEZ, KEEth.»°

30 Aqui se refiere al siglo xIx. La introduccion del Derecho occidental se realizd después
de la Guerra del Opio (1840-1842). La dinastia Qing empezo el aho 1636 y termind el aho 1912,
durd 296 anos.

31 «Huan Yang Xian Wang Qin Zhuan», Han Shu, Shi Gu Zhu (en chino: :¥B. £ 7EF &%
1%, 2.
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Su traduccioén es: «fi7 (Obligacion)», significa que se debe el dinero, o la cosa;
que todavia no se ha devuelto. Segun el Diccionario de lengua china moderna, «fg»
(Obligacion) significa deuda de dinero (o cosa). De acuerdo con el Diccionario moderno
espafiol-chino, chino-espanol: «{&Z» (zhai) tiene diverso significado segun de qué con-
cepto vaya acompanado:

huan zhai: pagar la deuda;
jie zhai: pedir un préstamo;
gian zhai: deber;

zhai wu: deuda; pasivo.

La introduccion del término «{&» supuso intensos debates sobre el uso o la adap-
tacion de la nocion «ff» en el Derecho civil chino: los juristas contrarios a la recepcion
de este concepto opinaban que esta nocidon era extranjera y extrafia, y que tenia un
significado diferente al significado propio de su correspondiente traduccion en chino;
su admision en el Derecho civil chino llevaria a usar una misma nocién para referirse
a dos cosas diferentes, provocando malentendidos y confusion. Sin embargo, ac-
tualmente esta admitida y generalizada. De este modo, actualmente en China (como
sucede en Espafna) convive el concepto comun de obligacion o deuda (socialmente
entendido como deber) con el concepto juridico de obligacion o deuda (que compren-
de tanto el lado pasivo como el activo; es decir, la deuda y el derecho).

3.2. Origen de la obligacién de la China antigua

El origen de la obligacion de la China antigua proviene del contrato de préstamo y
del contrato de compraventa, que a continuacion detallaremos.

3.2.1. Obligacion proveniente del contrato de préstamo

En la gran obra Ritos de la dinastia Zhou destaca una frase diciendo que «Ting
Cheng Zhai Yi Fu Bie». chéng zhai significa pedir prestado dinero. Fu bie es un tipo de
contratos, en aquel entonces, los contratos escritos se clasifican de dos tipos: «fu bie»
(en chino: «f&51]») y «zhi ji» (en chino: «FFI|»). «fu bie» trata de contratos de préstamo.
En esos contratos de préstamo escribieron un carécter chino bastante grande en el
derecho y el revés del contrato respectivamente; luego dividieron este contrato en dos
partes, el prestatario y el deudor; guardaron la mitad de este contrato como certificado,
claro, cada mitad del contrato contaba la mitad del caracter chino. En caso de que
ocurrieran disputas del contrato de préstamo, el funcionario-juez responsable tomaba
la decision con el certificado unido y ofrecido por dos partes.

Para asegurar el cumplimiento de la obligacion, las dos partes interesadas nece-
sitan concluir un contrato «fu bie». «fu» significa atar, poner trabas, se refiere al acto

Ars luris Salmanticensis,

vol. 10, Diciembre 2022, 101-129

elSSN: 2340-5155

Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-ND

110

Yun Li
Una aproximacion histdrica y cultural
de algunos conceptos juridicos



de escribir el objeto de la obligacion, los derechos y deberes de las dos partes en
el contrato, es decir, la obligatoriedad de las dos partes en el contrato escrito; «bie»
significa dividir, se refiere al acto de escribir el caracter chino grande en la mitad del
contrato y dividir el contrato en dos para que cada parte contara la mitad del caracter
y que cada una de las dos partes interesadas solamente pudiera guardar una mitad
del contrato.

De los documentos histéricos de la China antigua, podemos deducir que la obliga-
cion en la antiguedad china ocurre del contrato de préstamo.

3.2.2. Obligacion proveniente del contrato de compraventa

La obra clasica Shi Zi registra las transacciones hechas por Shun, el soberano
legendario en la China antigua, aprovechandose de la diferencia de precios entre lu-
gares distintos, diciendo que <IN X 7. TEBRTWME. FEXK TEMTEE.>
(«Dun giu mai gui. Yu shi fan yu dun giu. Chuan xu mai jian, yu shi zhai yu chuan xu»).
El contexto histoérico de esta frase trata de que en el lugar Dungiu, como faltaban pro-
ductos agricolas y acuaticos, articulos de artesania y de uso diario, sobre todo, los ar-
ticulos de alfareria, es decir, aqui estas mercancias eran de facil venta y de precio alto,
entonces, Shun transportd estas mercancias a Dunqiu para intercambiar mas produc-
tos que en su pueblo natal faltaban; mientras que Chuanxu abundaba en productos
agricolas y acuaticos, articulos, ceramicas, etc., entonces, aqui estas mercancias eran
de precio bajo, por eso, Shun las comprdé a crédito, debid el «dinero» (0, mejor dicho,
el valor de las mercancias)®?, para venderlas en Dungjiu. Esta frase significa que (Shun)
vendié mercancias en Dungiu donde las mercancias eran de precio alto, mientras que
las comprd a crédito en Chuanxu donde las mercancias eran de precio bajo.

3.2.3. Laresponsabilidad civil

El caracter esencial del Derecho antiguo de China es prestar mas atencion al
castigo penal y menos a la pena, es decir, para la causa civil también se aplica el
castigo penal. Desde la dinastia Zhou del Oeste (1066-771 a. de J. C.) habia existido
el régimen de multa hasta la Republica de China (1912-1949), que impuso al delin-
cuente pagar al Estado la multa de una suma de dinero con caracter obligatorio, que
no se pagaria a las victimas, entonces esta suma de dinero no se considera como la
obligacion.

32 Shun devolvid después otras mercancias como intercambio o las conchas, que servian
de monedas en China antigua.
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3.3. La huella de la Obligatio del Derecho romano y su posterior
evolucion

El concepto de obligacion que, en Europa y Latinoamérica, se hereda del Derecho
romano, esta sometido hoy a revision en algunos paises, tras la influencia que, a través
de la CISG, ha dejado el concepto de obligacion procedente del Derecho anglosajon.

Como afirma el jurista Luis DIEZ-PICAZO, «El concepto de obligacion (obligatio) pro-
cede del Derecho Romano»®. José Luis LACRUZ BERDEJO y otros autores explican que
«la etimologia mas aceptada hace derivar el vocablo obligacion de ob (alrededor) ligare
(atar). El verbo latino obligarse es antiguo; pero el sustantivo juridico obligatio es relati-
vamente tardio; surge a fines de la Republica (s. | a. de C.); pero el instituto romano de
la obligacion es muy anterior, designado con el verbo oportere; el término obligatio es
el adoptado por la primera jurisprudencia clasica para designar la relacion patrimonial
sancionada con una accion in personam (D’ORS)»%.

El jurista Luis DIEZ-PICAZO explica que «en las fuentes romanas la obligatio se defi-
ne como vinculum iuris quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum
nostrae civitatis iura»®®. En este sentido, José Luis LACRUZ BERDEJO y otros autores
explican que esta definicion fue incluida por JUSTINIANO en sus Instituciones que FE-
RRINI atribuye a FLORENTINO y KUBLER a PAPINIANO®, y «en cualquier caso, la opinién
dominante la considera clasica»®".

Luis DIEZ-PICAZO sigue explicando que «la obligatio ha sido, pues, originariamente
un vinculum. Esta palabra ha ido perdiendo con los siglos su fuerza primitiva»®. Asi,
deja de ser un poder que alcanzaba incluso la esfera fisica de la persona, permitiendo
al acreedor vender o incluso matar al deudor que no paga.

El autor sigue explicando que

en este momento inicial la idea de obligatio es independiente de la idea de debere. Se
puede deber y no estar obligatus y al revés se puede estar obligatus y no deber. Es
incluso posible que fuera normal que las ideas de debere y de obligatio se presentaran
separadamente. El obligatus no es un deudor, sino una persona dada o entregada
como rehén para asegurar que el deudor cumplira aquello que debe. El debere, por si
mismo, es inexigible e irrealizable si no es por la voluntad de quien debe. En cambio, la

33 DIiEZ-PICAZO, L. 2008: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Il Las relaciones
obligatorias. Navarra: Thomson Civitas, 66-67.

34 LACRUZ BERDEJO, J. L. et al. 2011: Elementos de Derecho Civil, Il Derecho de Obliga-
ciones, volumen primero, Parte General, Teoria General del Contrato. Madrid: Dykinson, 4.

35 DIiEz-PICAZO (2008, pp. 66-67). José Luis LACRUZ BERDEJO y otros autores expresan
como «obligatio est iuris vinculum quod necessitate adstringimur, alicuius solvendi rei, secundum
nostrae civitatis iura (3.13, pr.)», véase en LACRUZ BERDEJO et al. (2011, p. 4).

36 LACRUZ BERDEJO, J. L. et al. (2011, p. 4).

37 LACRUZ BERDEJO, J. L. et al. (2011, p. 4).

38 DiEzZ-PICAZO (2008, p. 66).
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obligatio confiere, como antes deciamos, un poder de naturaleza fisica o cuasi fisica.
El debere lo asume, por ejemplo, un pater familias, pero obligatus resulta una de las
personas sometidas a la potestad de aquél, a quien entrega como rehén o una persona
que se coloca voluntariamente en dicha situacion para asegurar el cumplimiento®.

Porque el deudor puede quedar liberado de este modo, «la solutio primitiva no es
en rigor el cumplimiento de un deber, sino el rescate de la propia libertad»*°.
José Luis LACRUZ BERDEJO (y otros autores) sigue explicando que

el Digesto, recogiendo un texto atribuido a Paulo (pero que los romanistas, casi unani-
memente —SCHULZ, KASER, MARCHI, etc. —, tienen por elaboracion post-clasica), traza
el siguiente parangén entre obligaciéon y derecho real: obligationum substantiam non in
eo consistit, ut, aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram faciat sed ut alium no-
bis obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum vel prestandum (44, 7,3, pr.). POTHIER
combind ambos fragmentos para formular, con referencia a los jurisconsultos romanos,
la definicion de obligacion: «un lazo de derecho que nos constrifie a dar a otro alguna
cosa, o bien, a hacer o no hacer tal o cual cosa»*'.

En el mismo sentido que los autores anteriores, MORALES MORENO ha explicado
que la teoria de las obligaciones tuvo su origen en «el modelo romano de obligacion
unilateral»*2 y logro la plenitud de su desarrollo en el Derecho romano, de donde paso
a los sistemas latinos*®. «Justiniano la contempla en sus Instituciones 3, 13 pr.*4, cuyo
texto dice lo siguiente: La obligacion es un vinculo juridico, por el cual somos compe-
lidos a pagar alguna cosa segun las leyes de nuestra ciudad»*°.

Volviendo al Derecho civil chino, a juicio del autor chino CHEN Gengsheng, si com-
paramos la palabra «{f» en la tradicién china antigua con la «obligatio» del Derecho
romano, podemos llegar a la siguiente conclusion: hay algo en comun entre las dos pa-
labras, pero también hay diferencias. La diferencia principal consiste en que la palabra
china «ff7» solo expresa la responsabilidad (deuda), mientras que el concepto romano
justinianeo significa —a la vez— el derecho y la obligacion, es decir, se contempla la
obligacion desde el punto de vista de la relacion juridica*®. Sin embargo, a mi juicio, el

39 DIiEz-PICAZO (2008, pp. 66-67).

40 DIiEz-PICAZO (2008, pp. 66-67).

41 LACRUZ BERDEJO et al. (2011, p. 4).

42 MORALES MORENO, A. M. 2006: «Evolucion del concepto de obligacion en Derecho es-
panol». En La modernizacion del Derecho de obligaciones. Navarra: Thomson Civitas (Aranzadi),
21.

43 MORALES MORENO (20086, p. 21).

44 Citado por el autor: «tomada probablemente de las Instituciones de Florentino, jurista
que vivio en el s. Il d. C.».

45 MORALES MORENO (2006, p. 21).

46 CHEN, G. 1986: «El Derecho civil chino debe emplear el concepto de la obligacion».
Chinese Journal of Law, 1986, 2: 44-46.
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concepto original chino de obligacion si coincide con la nocion obligatio del Derecho
romano. Lo que sucede es que el concepto de obligacion en Europa ha evoluciona-
do por la influencia del Derecho anglosajon, ampliandose (la obligacion se contempla
como deber de prestacion, pero, a la vez, como garantia de satisfaccion del interés
del acreedor), razén por la cual podemos encontrar divergencias entre el concepto de
obligacion recibido originariamente en China del Derecho europeo y el actual concepto
revisado de obligacion en Europa.

Ahora bien, en la medida en la que el Derecho chino también ha evolucionado,
modernizandose, es posible afirmar que el moderno Derecho espafol y el Derecho
chino coinciden actualmente en la nociéon de obligacion, como tendremos ocasion de
comprobar. En cuanto al Derecho latinoamericano, el proceso parece ir mas lentamen-
te pero probablemente en la misma direccion.

Dirfase que la huella de la obligatio romana, heredada por los sistemas espanol
(europeo), chino y latinoamericano, se ha desdibujado parcialmente (ampliandose el
concepto) en algunos de estos sistemas (europeos y chino), por la irrupcion del Dere-
cho anglosajon sobre el moderno Civil Law.

Esta evolucion la ha explicado magistralmente el jurista espafol MORALES MO-
RENO*":

Heredado el concepto de obligacion del Derecho romano (es decir, de la relacion
unilateral), el Derecho civil continental define la obligacidon como «un vinculo juridico que
impone deberes de conducta (deuda): el deber de prestacion (dar, hacer o no hacer
alguna cosa)»*. Aqui, la vinculacion contractual se refiere al cumplimiento de los debe-
res de conducta*. Sin embargo, el Derecho anglosajon utiliza un concepto mas amplio
de la obligacion: «Afirmar que el deudor garantiza un resultado (un nivel de satisfaccion
del interés del acreedor) supone que la vinculacion contractual tanto puede referirse al
cumplimiento de deberes de conducta, como a hechos, situaciones o estados de la
realidad (presente o futura), que constituyan presuposiciones del contrato»®.

En el sistema clasico codificado de Derecho civil continental o Civil Law —heredero
del Derecho Romano — la obligacion se concibe como deber de prestacion del deudor
(asi, por ejemplo, el deudor debe entregar la cosa al acreedor). Si se produce la entrega
de la cosa, en principio, hay cumplimiento®’.

El jurista chileno Alvaro VIDAL OLIVARES ha explicado las circunstancias que en
aquella época romana y posterior justificaron la construccion de ese concepto de obli-
gacion. El sostiene que

47 MORALES MORENO (20086, p. 21).

48 MORALES MORENO (2006, p. 19).

49 MORALES MORENO (2006, p. 19).

50 MORALES MORENO (2006, p. 19).

51 JEREZ DELGADO, C. 2013: «Los remedios frente al incumplimiento contractual en el mo-
derno Derecho de obligaciones». Trabajo inédito (conferencia impartida en la Universidad Jorge
Tadeo de Bogota, 25 noviembre 2013).
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a la época de emision del Codigo Civil, el modelo de obligacion imperante era la obli-
gacion unilateral de dar una especie o0 cuerpo cierto, ello como una consecuencia de
la realidad de la economia de ese tiempo. En tal modo, la satisfaccion del interés del
acreedor, que es el fin del contrato segun se ha explicado, se logra sélo con la entrega
de esa especie y no otra, simplemente porque no la habia. Esta circunstancia explica
la preeminencia del cumplimiento especifico como remedio primario y la indemnizaciéon
como secundario, o la satisfaccion se producia in natura o en equivalente, pues no
habia otra posibilidad®.

Como veremos, esta evolucion del concepto de obligacion afecta actualmente
al concepto de incumplimiento del contrato. El nuevo concepto del incumplimiento
abarca todo supuesto de insatisfaccion del interés contractual del acreedor. El deudor
garantiza la satisfaccion del interés del acreedor en el contrato. La deuda deja de ser
el mero deber de realizar la prestacion y pasa a ser una garantia de satisfaccion del
interés contractual del acreedor, aproximandose asf a la nocién anglosajona®.

En este sentido, el profesor espanol Antonio Manuel MORALES MORENO al que
siguen los autores antes citados (JEREZ DELGADO y VIDAL OLIVARES) sostiene que «la
relacion obligatoria es, primariamente, un vinculo juridico que impone deberes de con-
ducta (deuda): el deber de prestacion (dar, hacer o no hacer alguna cosa, art. 1088 CC)
y, junto a él, otros deberes accesorios. El cumplimiento de la obligacion es la gjecucion
de la conducta debida. Esta idea la expresa el articulo 1091 CC en estos términos:
«Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos». Pero el contenido vinculante
de la relacion obligatoria no se agota en el deber de conducta del deudor. La relacion
obligatoria puede implicar, también, la garantia, a cargo del deudor, de satisfaccion de
un determinado interés del acreedor; es decir, la garantia de ese resultado»%.

El término de la «obligacion», como veiamos, siempre ha sido un término que cau-
sa confusion, dada la diferencia entre el lenguaje vulgar o comun y el juridico o técnico.
Por esta razon, a veces, los juristas emplean expresiones tales como «la relacion juridi-
ca obligacional» o «relacion obligacional»®® para referirse a su uso juridico.

En sentido semejante, el jurista José PUIG BRUTAU recuerda que

la palabra «obligacion» se utiliza con distintos sentidos, tanto en el lenguaje vulgar y
corriente como en el de las leyes. Muchas veces se emplea como equivalente a deber, y
concretamente a «deber juridico», que en realidad es un concepto mas amplio que el de
obligacion. El «deber juridico» significa la necesidad de respetar las leyes, y de manera
mas determinada es la necesidad, impuesta por el ordenamiento legal, de observar

52 VIDAL OLIVARES, A. 2010: «La nocién de ‘incumplimiento esencial’ en el Cédigo Civil».
En C. Pizarro Wilson y A. Vidal Olivares (coords.): Incumplimiento contractual, resolucion e in-
demnizacion de darios. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 495-496.

53 JEREZ DELGADO (2013, pp. 7-8).

54 MORALES MORENO (2006, p. 19).

55 LACRUZ BERDEJO et al. (2011, p. 3).
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determinado comportamiento frente a otras personas. Es la adaptacion de la conducta
libre a un mandato superior, en interés de la convivencia social®.

En el manual de Derecho Civil coordinado por Rodrigo BERCOVITZ se dice que

es la obligacion una relacion juridica que vincula al sujeto pasivo —el deudor— con el
sujeto activo de la misma —el acreedor—. La conducta de un sujeto queda vinculada
a la voluntad de otro. De ahi que se pueda hablar de la existencia de un vinculo entre
ambos. El acreedor o sujeto activo tiene el derecho (poder) de exigir al deudor o sujeto
pasivo una determinada conducta y este ultimo tiene el deber de cumplirla. El acreedor
es titular de un derecho de crédito mientras que el deudor es titular de una deuda;
también se utiliza frecuentemente el término obligacion como equivalente de deuda
o de derecho de crédito. Esa conducta exigible y debida respectivamente constituye
el objeto de la obligacion, consistente en una prestacion de hacer o de no hacer. La
prestacion tiene normalmente un contenido de valor patrimonial. Incluso en aquellos
supuestos en los que la prestacion carece de un valor econémico propio directo, no hay
que olvidar que el deudor responde patrimonialmente (art. 1911 CC) del cumplimiento
de la obligacion®”.

El jurista Manuel ALBALADEJO explica que

vulgarmente obligacion equivale a deber, pero, en el sentido que importa ahora, obliga-
cion significa vinculo juridico que liga a dos (0 mas) personas, en virtud del cual una de
ellas (deudor) queda sujeta a realizar una prestacion (un cierto comportamiento) a favor
de la otra (acreedor), para la satisfaccion de un interés de éste digno de proteccion; y
a éste (acreedor) le compete un correspondiente poder (llamado derecho de crédito)
para pretender y poder exigir tal prestacion. El deudor queda sujeto de tal forma que si
voluntariamente no cumple como debe (o sea si no realiza la prestacion o la realiza in-
exactamente) puede ser constrenido a hacerlo, y en Ultima instancia responde con sus
bienes del incumplimiento (responder con ellos es que estén sometidos a las resultas
de las consecuencias juridicas del incumplimiento) (art. 1911 CC). Lo que constituye
una garantia para el acreedor®®.

Vemos asi como es posible afirmar que en el moderno Derecho espanol cabe el
concepto anglosajon de obligacion: a diferencia del Derecho romano y del Derecho
civil continental clasico, el Derecho anglosajon define la obligacion como una «garan-
tia», que asegura que el resultado de la prestacion pueda satisfacer el «determinado
interés del acreedor»®°, Por lo tanto, cualquier desviacion que insatisface este interés

56 PUIG BRUTAU, J. 1988: Fundamentos de Derecho Civil, tomo I, volumen I, Derecho
General de las Obligaciones. 4.2 ed. Barcelona: Bosch, Casa Editorial, S. A., 5.

57 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.); ALVAREZ OLALLA, P. et al. 2011: Manual de
Derecho Civil, Obligaciones. Madrid: Bercal, S. A., 15-16.

58 ALBALADEJO, M. 2004: Derecho civil Il Derecho de obligaciones. Madrid: Edisofer, S.L.,
15-16.

59 MORALES MORENO (2006, p. 19).
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del acreedor puede constituir un incumplimiento de la obligacion. Mas adelante volveré
sobre el tema del incumplimiento. De momento, baste concluir que el moderno con-
cepto de obligacion (de corte anglosajon) parece que ird implementandose progresiva-
mente en los sistemas de Civil Law.

Segun afirma el jurista espafiol Luis DIEZ-PICAZO

a lo largo del siglo XIX y a principios del XX, la doctrina ha hecho objeto de critica a
la concepcion tradicional de la obligacion tal y como ha quedado expuesta en lineas
anteriores, como correlacion entre un derecho subjetivo que tiene como contenido la
persona del deudor y un deber juridico que consiste en la adopcion de un determinado
comportamiento. Esta critica se ha movido en torno a varios hilos conductores que han
permanecido inalterables a lo largo del tiempo. En sintesis, estos hilos conductores
han dado lugar a una polémica que, esquematicamente, puede describirse asi. Hay en
primer lugar una polémica en torno a la idea de deber juridico, que trata de determinar
hasta qué punto puede hablarse rigurosamente de un deber juridico del deudor. Hay,
en segundo lugar, una polémica en torno a la idea de derecho de crédito que intenta
puntualizar hasta qué punto puede hablarse de un auténtico derecho subjetivo del
acreedor y cuél es el alcance de este derecho subjetivo. Hay finalmente una polémica
en torno al fin o interés que constituye el sustrato de la obligacion, que busca estable-
cer en qué medida en la obtencién de ese fin y en la satisfaccion de ese interés esta
la meta de la obligacion y, por consiguiente, en qué medida condiciona los derechos
y los deberes®.

4. EL CONCEPTO DEL CONTRATO

Del estudio comparado podemos deducir que el concepto del contrato presen-
ta rasgos comunes en Derecho chino, espanol y latinoamericano, pudiendo definirse
como el acuerdo de voluntades que crea vinculos juridicos entre los contratantes. Este
mismo concepto lo encontramos en el Derecho anglosajon®’.

Sin embargo, existen también algunas diferencias, pues China, en cuanto here-
dera del Derecho continental europeo, es mas deudora de Alemania que de Francia,
mientras que Espana y Latinoamérica lo son del Cédigo Civil francés en este punto.
Esto marca alguna diferencia en lo que se refiere a los elementos del contrato y, en
particular, a la causa del contrato, propia del sistema francés.

60 DiEz-PIcAZO (2008, p. 111).

61 «We talk about a contract as a meeting of the minds of the parties, and thence it is
inferred in various cases that there is no contract because their minds have not met; that is,
because they have intended different things or because one party has not known of the assent
of the other». HOLMES, O. W. Jr., 1897: «The Path of the Law». Harvard Law Review, 1897, 457
99y ss.
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Ahora bien, la causa del contrato, bien entendida, siempre esta de algin modo
presente, y muestra de ello es la doctrina anglosajona de la consideracion®?,

4.1. El concepto del contrato en el Derecho romano

El profesor LACRUZ explica que la autonomia de la voluntad, como fuente de efec-
tos juridicos, es fruto de la evolucion del Derecho de contratos: «En Roma el ordena-
miento no presta su fuerza coactiva mas que a un numerus clausus de contratos, fuera
del cual las convenciones podran tener validez social, pero no tutela juridica. La volun-
tad de los contratantes no tiene fuerza para crear un vinculo de obligacion entre ellos
si No se vierte en el molde predeterminado de uno de los tipos de contratos admitidos
y protegidos por el ordenamiento»%2,

Como explica el jurista Luis DIEZ-PICAZO

originariamente, la voz contractus no parece haber poseido un preciso significado téc-
nico juridico. Etimoldgicamente, contractus es el participio pasivo del verbo contrahere,
por lo cual designa genéricamente «lo contraido». Lo contraido es un negocio o, mas
exactamente, una obligacion (negotium contractumm obligatio contracta). Contractus
es, pues, aquella situacion que da origen a ese especial vinculum iuris en que la obliga-
tio consiste (Bonfante, Betti)®*.

También LACRUZ indica que «el propio nombre de contractus durante gran parte
de la historia de Roma se refiere a cualquier vinculo; a cualquier obligatio contracta:

62 «Los jurisconsultos ingleses han adoptado la siguiente definicién del contrato: el con-
trato es una convencion fundada sobre una causa suficiente, por la cual una o varias personas
se obligan respecto de otra u otras, a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa |[...]». (Frangois
Frédéric PONCELET, F. F. y WESTOBY, W. A. S. 2000: Introduccion histdrica al Derecho civil fran-
cés e inglés. Traducciones y Prologo a cargo de Eduardo Pardo Unanua. Edicion, revision de la
traduccion y notas adicionales a cargo de Marfa Encarnacion Gémez Rojo. Zaragoza).

Aunque es frecuente asociar el concepto de contrato en Derecho anglosajon al solo acuer-
do de las partes, cabe afirmar que esto no seria absolutamente exacto, pues hay que tener en
cuenta en particular la doctrina de la consideration (qQue se aproxima a la causa del contrato)
(CARTWRIGHT, J. 2007: An introduction to the English Law of Contract for the Civil Lawyers. Hart
Publishing, 85y ss.).

En relacion con el Derecho norteamericano, el profesor Antonio Manuel MORALES MORENO
ha destacado el Restatement (Second) Section 1 que define el contrato del siguiente modo:
«A contract is a promise or a set of promises for the breach of which the law gives a remedy,
or the performance of which the law in some way recognizes as a duty» [MORALES MORENO
(2008, p. 22)].

63 LACRUZ BERDEJO et al. (2011, p. 325).

64 DiEz-PIcCAZO, L. 2007: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, volumen primero,
Introduccion Teoria del Contrato. Navarra: Thomson Civitas, 134.
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se habla, asi, de contrahere sponsalia, crimen, delictum. Para indicar lo que lla-
mamos ahora «acuerdo de voluntades» o «contrato», Ios romanos adoptaron otros
términos: convenio, consensus Yy, sobre todo, pactum, pactio, pactum conventums»
que sera ineficaz si no entra dentro de alguna categoria de «contratos prevenidos
con el Derecho»%.

4.2. El concepto del contrato en el Derecho civil chino

El contrato escrito mas temprano en China se trata de un contrato de compraventa
de tierra, escrito, o0 mejor dicho grabado, en un objeto de bronce, ocurrida en la dinas-
tia Zhou del Oeste (1066-771 a. de J. C.). En aquel entonces, los contratos podian ser
orales 0 escritos. Los contratos escritos son de transacciones de suma grande. Aparte
de objetos de bronce, los contratos de la China Antigua también estaban grabados en
estelas, piel de carnero o de oveja, articulos de alfareria, tejido de seda, etc. Hasta los
Reinos de Wei (220-265) y Jin (265-420), con el desarrollo de la tecnologia de fabrica-
cion de papel, el papel no se convirtié en la materia principal para escribir contratos.

En la China antigua, desde la dinastia Zhou del Oeste, los contratos ya se clasifica-
ban de dos tipos: de compraventa (contrato Zhi ji) y de préstamo (contrato Fu bie). En
caso de compraventa, escribieron dos copias del contenido de contrato en la misma
tablilla de bambu, la dividieron en dos piezas, asi el vendedor y el comprador guardd
cada uno una mitad de la tablilla respectivamente, pero donde estaba completo el con-
tenido del contrato. En caso del préstamo, escribieron solo una copia del contrato en la
tablilla de bambu, la dividieron en dos partes, de esta manera, el deudor y el acreedor,
cada uno guardaba solamente la mitad de la tablilla, donde estaba también la mitad
del contenido del contrato de préstamo. El contrato de préstamo estaba completo
solamente cuando las partes se reunian.

Actualmente el término «contrato» se traduce como «he tong» (he tong) en chino,
pero en la China antigua, se refiere a los sindnimos «gi» 0 «yue», en aquel entonces,
«Qi» 0 «yue» tenia varias formas, como «dan gi», contrato unilateral; <he tong», también
denominado «he tong qi», etc., es decir, <he tong» es el subconcepto de «qgi» 0 «yue».
Esta situacion duraba hasta los finales de la década 50 del siglo XX cuando el concepto
«he tong» se convirtié en un término independiente y de uso comun.

«dan qi», el contrato unilateral, apareci aproximadamente en las dinastias del Sur
y Norte (420-589), y se trata del contrato de una sola copia. Una parte prepard el
contrato y lo entregd a la otra parte para que la otra parte lo guardara, mientras que la
otra parte le expidid un recibo, entonces, «dan gi» presta mas atencion a los deberes y
garantias de la parte que preparé el contrato.

En casos de compraventa complicada, empefos o préstamos, la gente suele
recurrir al «<he tong gi». Cada una de las partes interesadas guarda una copia del

65 LACRUZ BERDEJO (2011, p. 325).
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contrato, tiene su propio derecho y se encarga de su deber correspondiente. Al firmar
el contrato, sellaron una juntura del caracter «tong» o dos caracteres «he tong» entre
los bordes de las copias del contrato.

Otra idea sostiene que, igual que la recepcion del término «min fa» en China, el
término «qi yue» fue introducido de la traduccion japonesa del término «contrato».
Los juristas-linguistas japoneses tradujeron el término «contrato» como «he tong»; al
introducir el derecho japonés a China, este término de traduccion japonés fue intro-
ducido al mismo tiempo. No obstante, cabe mencionar que, como hemos mencio-
nado arriba, en la China antigua, la literatura juridica china ya contaba con el término
«Qi» y «yue», los dos términos son sindnimos y tenian el significado de contrato, pero
se usaban independientemente, no existia el uso comun de «qi yue». Llevada por la
influencia de la mentalidad antigua entre los términos «qgi» o «yue» y el término «he
tong» o «he tong qgi», la gente china solia considerar en aquel entonces que el tér-
mino «he tong» también era el subconcepto del término «qi yue» de traduccion del
japonés, es decir, «<he tong» es un tipo particular de los varios tipos de «qi yue». Esta
situacion durd hasta la fundacion de la Republica Popular de China en 1949. Desde
este punto de partida, el término «he tong» se ha convertido, del subconcepto de «qi
yue», al sinénimo del «qi yue», y ha sustituido el concepto «qgi yue» poco a poco. Los
documentos legales y las traducciones juridicas ponian de manifiesto este cambio,
por ejemplo, el jurista He Weifang investigd bastantes documentos legales de aquel
entonces; por fin, el término «qgi yue» comenzd a desaparecer poco a poco hasta
que se ha convertido hoy en dia en un término muerto en la literatura juridica de la
parte continental de China. Cabe mencionar que, en Taiwan, el término juridico «qi
yue» todavia esta vivo tanto en la literatura juridica como en la vida cotidiana. En
Taiwan hay diferencia entre el término «qi yue» y el término «he tong». En caso de
la manifestacion de dos voluntades contrarias, por ejemplo, el contrato de compra-
venta, se trata del acto «gi yue»; en caso de la manifestacion de voluntades iguales,
se trata del acto «<he tong», por ejemplo, el contrato de establecimiento de empresa.
En la parte continental de China, el término «he tong» ha sustituido al «qi yue», el
acto «he tong» se considera como el acto comun. En la practica juridica, tampoco
se distingue el acto «he tong» y el acto «qi yue», ambos actos se denominan actos
«he tong».

Los términos «qi yue» y «he tong» han tenido una confusion de significado en la
década 50 del siglo xX.

Aunque antes hemos analizado la evolucion histérica del concepto de contrato en
el Derecho civil chino, haremos aqui una breve descripcion de dicho concepto a fin de
compararla con la propia del Derecho espanol y latinoamericano.

El articulo 2 del Capitulo | (Disposiciones Generales) de la Ley de Contratos de
1999 de China establece que «el contrato es el acuerdo entre personas fisicas, perso-
nas juridicas u otras organizaciones, como partes iguales, para establecer, modificar
o extinguir los derechos y obligaciones civiles. Los acuerdos relativos a las relaciones
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personales, como el matrimonio, la adopcion, la tutela, etc., se rigen por otras leyes»®,
Por tanto, los acuerdos relativos a las relaciones personales no son «contratos» en el
Derecho Contractual de China y quedan excluidos de la aplicacion de la ley.

Cabe mencionar que, aunque el concepto del contrato de la Ley de Contratos
contiene los elementos basicos del contrato clasico (es decir, consentimiento mas
los derechos y obligaciones), la Ley citada no define el contrato como un «acto juridi-
co» sSin0 como un «acuerdo», 1o cual es un gran inconveniente segun algunos juristas
chinos®”. A su juicio, de esta manera, se separa el contrato del acto juridico, lo cual
producira un efecto negativo para el estudio del contrato y la practica judicial. Por lo
tanto, la definicion de contrato en la Ley de Contrato deberia ser: «El contrato es el acto
juridico entre personas fisicas, personas juridicas u otras organizaciones en condicion
de igualdad para establecer, modificar 0 extinguir los derechos y obligaciones civiles».
Esta opinidon encaja muy bien con la definicion de contrato que encontramos en el
europeo DCFR®: «Un “contrato” es un acuerdo dirigido a crear una relacion juridica
vinculante o producir otro efecto juridico. Es un acto juridico bilateral o multilateral». Es
mas, la definicion del DCFR es mas completa ya que, ademas de hablar de acto juridi-
co, define el contrato como un «acuerdo», lo que lo distingue de otros actos juridicos
(por ejemplo, de un testamento o del reconocimiento de un hijo).

LI Yongjun® opina que la definicién del contrato en la Ley de Contratos de China
ha perdido la relacion con los Principios Generales de Derecho Civil de China'y se ha
separado del marco basico del «acto juridico». Aunque actualmente China no cuenta
con un Caodigo Civil como otros paises del Derecho continental, es un sistema inte-
grado por los Principios Generales del Derecho Civil’®, las leyes especiales civiles y las
interpretaciones judiciales. Si los Principios Generales del Derecho Civil de China han
empleado la nocion del «acto juridico», también deberia hacerlo la Ley de Contratos.
Como es sabido, los «actos juridicos» incluyen contratos, matrimonios y testamen-
tos. A juicio del autor, el contrato es el «acto juridico» mas importante, ya que las

66 En inglés: «Article 2 For the purpose of this Law, a contract means an agreement on
the establishment, alteration or termination of a civil right-obligation relationship between natural
persons, legal persons or other organizations as subjects with equal status. Agreements on es-
tablishing such personal relationships as marriage, adoption and guardianship shall be governed
by the provisions of other laws». VVéase en la pagina web oficial de la Asamblea Popular Nacional:
http.//www.npc.gov.crn/

67 LI, Y. 2004: Derecho de los contratos. Beijing: Law Press de China, 4.

68 Draft Common Frame of Reference [Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law] (DCFR); en espafiol: el Borrador del Marco Comun de Referencia, en adelante:
DCFR.

69 LI Yongjun, uno de los civilistas mas prestigiosos en China, es catedratico de Derecho
civil y vicedecano de la Facultad de Derecho civil, mercantil y econdmico de la Universidad China
de Ciencias Politicas y Derecho (abreviatura en inglés: CUPL).

70 Veéase, mas adelante, en la parte lll (Perspectiva histérico-comparada del Derecho con-
tractual) de este capitulo.
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caracteristicas mas tipicas de los actos juridicos se reflejan perfectamente en el con-
trato, razén por la cual la definicion de contrato en la Ley de Contratos deberia incluir
también el concepto de «acto juridico».

Antes del afio 2021, como China todavia no contaba con un Cédigo Civil’*, por lo
que existia la Ley especial de Contratos en la legislacion china. Transcurridos varios in-
tentos de codificacion del Derecho Civil chino desde el principio de la historia moderna
(asi, el Anteproyecto del Codigo Civil de la Dinastia Qing de 1911, el Anteproyecto del
Cadigo Civil Republicano de 1925 y el Codigo Civil Republicano de 1930), por fin el
proyecto del codigo civil de China se presentd en la tercera sesion de la Xlll Asamblea
Popular Nacional (APN, maximo érgano legislativo) el 28 de mayo de 2020 para su
debate’, fue aprobado por este érgano y entrd en vigor el 1 de enero de 2021.

Con el proyecto planificado del Codigo Civil chino™, cuando fue promulgado, la
Ley de Contratos de China dejé de ser una ley especial, y se incorpord al Codigo Civil
chino en la Parte de fuentes de la obligacion con algunas modificaciones.

A juicio del prestigioso jurista de Taiwan WANG Zejian, el contrato contribuye a
reflejar la libertad de la personalidad, satisfacer el deseo de la vida individual y las nece-
sidades de la vida social, y cumple la funcién econdémica de la asignacion de recursos
y la utilizacion eficaz del valor en la economia de mercado™.

4.3. El concepto del contrato en el Derecho civil espariol

En Espana, el contrato se fundamenta en la autonomia de la voluntad de las par-
tes, y consiste en un acuerdo de los contratantes, vinculante para ellos. Asi, el articulo

71 ElI Cddigo Civil Republicano se aplicod en las zonas donde estaban bajo la gobernanza
del Partido Guomindang durante 20 afos, hasta que en el 1949 el Partido Comunista de China
emitié una proclama anunciando la abolicion de sistema juridico del Partido Guomindang, inclui-
do el Cddigo Civil Republicano. Después de la fundacion de la Republica Popular de China del 1
de octubre de 1949, el Cddigo Civil Republicano fue abolido en la zona continental y solamente
se aplica en Taiwan.

72 Noticia Xinhua, consulta de fecha: 2019-12-12. El érgano legislativo comenzé la se-
gunda fase de redaccion del codigo civil de China luego de la adopcion de sus disposiciones
generales en marzo de 2017. El proyecto de cédigo civil fue enviado en su totalidad al Comité
Permanente de la APN para su primera lectura en agosto de 2018. Los titulos del proyecto
sobre contratos y responsabilidad civil fueron enviados al Comité Permanente de la APN para
una segunda revision en diciembre. El proyecto tiene seis secciones sobre propiedad, contratos,
derechos de personalidad, matrimonio y familia, sucesiones y responsabilidad civil.

73 «Actualmente, China esta elaborando un Coédigo Civil cuyo proyecto comenzéd en
1998». Véase en: ZHANG, L. 2009: «Los ultimos avances en la codificacion del Derecho Civil
chino». Revista Chilena de Derecho, 2009, 36(3): 474.

74 WANG, Z. 2013: Principios del derecho de obligaciones. Beijing: Editorial de la Universi-
dad de Pekin, 1.
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1.254 del Codigo Civil espariol establece que «el contrato existe desde que una o
varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa
o prestar algun servicio». En su manual, Carlos LASARTE explica que «el contrato, por
ende, es un mecanismo de generacion de derechos y obligaciones respecto de las
partes, quienes se encuentran vinculadas a la realizacion de su promesa por el mero
hecho de haberse comprometido a ello, por haber prestado su consentimiento»’°.
Las normas imperativas intervienen para corregir o limitar la autonomia material de las
partes, evitando la eficacia de los contratos con causa ilicita (articulos 1275y 1276
Cadigo Civil espanol).

El concepto de contrato no es objeto de controversia en la doctrina espanola.
Veamos la definicién que dan de él otros autores. Pilar ALVAREZ OLALLA ha definido el
contrato de la siguiente forma:

El contrato es el acuerdo de dos o mas sujetos (las partes del contrato) por el que se
comprometen a una determinada conducta encaminada a proporcionar algun benefi-
cio, o bien a todos, o bien a alguno de ellos, o bien a terceros, cuya consecucion les
interese. Se trata pues de un pacto o acuerdo para satisfacer intereses de los partici-
pantes en él, con un valor econémico directo o indirecto. Ese compromiso genera obli-
gaciones para las partes (las de cumplir la conducta acordada), que vienen a constituir
reglas que les vinculan. Por ello se dice que el contrato es fuente de obligaciones (arts.
1089y 1254 CC) y que su contenido, esto es, esas obligaciones, es ley para las partes
(arts. 1091 y 1257 CC). De ahi que el contrato constituya el principal exponente de la
autonomia privada, y deba ser calificado, por consiguiente, como un negocio juridico,
y, mas concretamente, como un negocio juridico con mas de un sujeto, un negocio
juridico bilateral o plurilateral.

El jurista Manuel ALBALADEJO explica que

El término «contrato» se utiliza (principalmente) en dos sentidos, uno amplio y otro
estricto. En el primero, «contrato» significa negocio juridico bilateral (o plurilateral) con-
sistente esencialmente en un acuerdo de voluntades de las partes que lo celebran,
en el que se regula juridicamente una cuestion y del que derivan cualesquiera efectos
juridicos (pues, éstos, cabe que sean los mas diversos). En tal sentido «contrato» es
sinbnimo de convenio o convencién juridica y el campo en que puede darse es «en
cuanto aqui importa» el de todo el Derecho civil. [...] En el segundo sentido, o sentido
estricto, el término contrato se reduce al campo del Derecho de obligaciones, signifi-
cando, esencialmente, acuerdo de voluntades de dos 0 mas partes por el que se crean,
modifican o extinguen obligaciones’”.

El maestro de civilistas espafioles Luis DIEZ-PICAZO explica:

75 LASARTE ALVAREZ, C. 2011: Principios de Derecho civil lll, Contratos. Madrid: Marcial
Pons, 2.

76 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.), ALVAREZ OLALLA et al. (2011, p. 21).

77 ALBALADEJO (2004, p. 363).
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Nuestro Codigo Civil dedica el titulo segundo del Libro IV (arts. 1.254-1.314) a esta-
blecer una amplia reglamentacion de los contratos. No define, sin embargo, lo que el
contrato sea, acaso porque no es, en verdad, funcion del legislador la de proporcionar
definiciones doctrinales y acaso también por presuponer el concepto vigente en el mo-
mento de su redaccion. Nos suministra, sin embargo, valiosos materiales para poder
ensamblar el concepto que del contrato tuvieron los autores del Cédigo: el art. 1.089
menciona al contrato al enumerar las «fuentes de las obligaciones»; el art. 1.091 afirma
que «las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos»; y el art. 1.254 dice que «el
contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de
otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio’.

Y, asi, el autor concluye que de estas tres normas cabe deducir que el concepto
de contrato incluye dos caracteristicas, que son: el «consentimiento comun de dos o
mas personas», y «la creacion de una obligacion que tiene fuerza de ley entre las partes
contratantes»".

4.4. El concepto del contrato en el Derecho de los paises
latinoamericanos y en los Principios Latinoamericanos de
Derecho de los Contratos

El Derecho latinoamericano recibe, como es sabido, una gran influencia del Codi-
go Civil francés, directa o indirectamente. Esto afecta al concepto de contrato, como
afectd también al concepto de obligacion. En este sentido, por ejemplo, podemos ver
que los sistemas latinoamericanos son sistemas causalistas como lo es el espanol, por
ser herederos del Derecho francés en este punto. Asi, como sostiene el jurista chileno
Alejandro GUZMAN BRITO,

en el libro De los contratos y obligaciones convencionales del llamado «Primer Proyecto
de Codigo Civil de Chile», que Andrés Bello elabord entre 1833 6 1834 y 1840, encon-
tramos el siguiente articulo 11: «Todo contrato supone el consentimiento de las partes
y para que este consentimiento sea valido es necesario...: 4.° Que tenga una causa lici-
ta». Esta disposicion recuerda al articulo 1.108 del Code Civil: «Quatre conditions sont
essentielles pour la validité d’'une convention...: 4° Une cause licite dans I'obligation», y,
en efecto, es claro que esa norma sirvié a Bello de punto de partida [...]J%°.

78 DIEZ-PICAZO (2007, p. 133).

79 Diez-PicAzO (2007, p. 133).

80 GUZMAN BRITO, A. 2005: Acto, negocio, contrato y causa en la tradicion del Derecho
Europeo e Iberoamericano. Navarra: Thomson-Aranzadi,197-198. Originalmente publicado en
Revista de Estudios Historico-Juridicos, 2001, 23: 209-367.
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Semejante a las definiciones del contrato que encontramos en Espana, el jurista
peruano Anibal TORRES VASQUEZ da la siguiente: «El contrato es el acuerdo de dos o
mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial
(obligacion) (art. 1351)»81,

En la actualidad del Derecho latinoamericano, el concepto del contrato comienza
a recibir lentamente la influencia de la modernizacion del Derecho europeo de obli-
gaciones, especialmente la modernizacion del Derecho de obligaciones de Espafa
y los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL). En la investigacion de este
tema, cabe destacar a dos juristas chilenos: Alvaro VIDAL OLIVARES y Carlos PIZARRO
WILSON, quienes se esfuerzan por introducir las experiencias europeas (especialmente
espanolas), promover la modernizacion del Derecho latinoamericano de obligaciones y
la unificacion del Derecho de los contratos en Latinoamérica. Ambos juristas tienen la
experiencia del estudio en Europa. El jurista chileno Alvaro VIDAL OLIVARES obtuvo su
doctorado en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid y se nota en sus obras
que recibe mucha influencia del gran jurista espanol Antonio Manuel MORALES MO-
RENO; el jurista chileno Carlos PIZARRO WILSON cursé su doctorado en la Universidad
Paris Il (Panthéon-Assas)??.

Como el jurista chileno Alvaro VIDAL OLIVARES sostiene, mirando atrds —desde la
tendenciay la actual modernizacion del Derecho de obligaciones—, el contrato en el vi-
gente Codigo Civil chileno «deja de concebirse Unicamente como un instrumento crea-
dor de derechos y obligaciones (art. 1438 Cdédigo Civil)®%; hoy se impone una nociéon
mas realista que atiende sobre todo al interés de las partes»®. Citando a MORALES
MORENO, el jurista chileno afirma que «el contrato debe ser entendido no simplemente
como un mecanismo de creacion, modificacion o extincion de relaciones juridicas,
aungue también le cabe ese cometido, sino como algo mas complejo y de mas amplio
alcance: como un medio para organizar los particulares sus propios intereses. Efec-
tivamente, el contrato, primero que todo, se ocupa de la organizacion, regulacion y
la ulterior satisfaccion de los intereses de las partes. Las partes, al contratar, buscan
la consecucion de un propdsito practico que alcanzaran a través de la ejecucion del
contrato, propdsito que interesa en la medida en que se hubiere incorporado, explicita

81 TORRES VASQUEZ, A. 2009: Rescision y resolucion del contrato, 1. Disponible en www.
etorresvasquez.com.pe [Fecha de consulta: 10 de octubre de 2014].

82 Fuente de informacion: Introduccion de autores de PIZARRO WILSON, C. y VIDAL OLIVA-
RES, A. 2010: Incumplimiento contractual, resolucién e indemnizacién de dafios. Bogota: Edito-
rial Universidad del Rosario; VIDAL OLIVARES, A. 2006: La proteccidn del comprador, Régimen de
la Convencion de Viena y su contraste con el Codigo Civil. Valparaiso: Ediciones Universitarias de
Valparaiso, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso; y PIZARRO WILSON, C. (coord.). 2012:
El Derecho de los Contratos en Latinoamérica (Bases para unos principios de Derecho de los
Contratos). Santiago de Chile: Ediciones de la Fundacion Fernando Fueyo Laneri.

83 El autor se refiere al Codigo Civil chileno.

84 VIDAL OLIVARES (2010, p. 491).
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o implicitamente, a la regla contractual»®®. En relacion con el propésito practico del
contrato, cabe apreciar la influencia de la doctrina espafola®®.

El citado autor chileno sostiene que «el fin del contrato es la satisfaccion del interés
contractual del acreedor, que, [...], precisamente se dibuja, caso por caso, a partir del
propdsito préactico incorporado al contrato»®’.

En los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, un articulo del
Titulo Il (Del contrato y sus elementos) de la Primera Parte® dispone de la siguiente
manera: «El contrato es un acuerdo de dos o mas partes por el cual crean, modifican
o extinguen un vinculo juridico»®.

4.5. La concepcion del contrato en el Derecho anglosajon y en los
sistemas continentales: Contraste®

Luis DIEZ-PICAZO ha destacado la doctrina del profesor MORALES MORENO en re-
lacion con la comparacion del concepto de contrato entre el Derecho anglosajon y los
sistemas continentales, europeos o de Civil Law. Por la autoridad de uno y otro autor
en la materia, dejemos que sea él mismo quien lo explique:

A. M. MORALES MORENO (DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L. La Compraventa Interna-
cional de Mercaderias, Comentario de la Convencion de Viena, Madrid, Civitas, 1998)
ha destacado, agudamente, como, aun procediendo de una originaria matriz romana
y romanista, existe alguna diferencia destacable en la forma de concebir el contrato
que diferencia los llamados sistemas continentales (latinos o germanicos) frente a la
concepcion de contrato que es propia del Derecho angloamericano. En los primeros,
entre los cuales evidentemente se incluye el nuestro, el contrato, al menos el contrato
obligacional, se crea como un vinculo que genera deberes. La lex contractus, es prima-
riamente una norma segun la cual tiene que dirigir su conducta el obligado. Este punto
de vista, dice A. M. MORALES, determiné una importante consecuencia, como es que
la responsabilidad contractual tiende a ser construida con ciertas dosis de subjetivismo,
fundada en el incumplimiento de deberes contractuales, y bajo el presupuesto de la
culpabilidad, porque se tiende a pensar que todo incumplimiento ha de ser reprochable
al deudor. En cambio, en la concepcion del Derecho angloamericano, sobre la idea de

85 VIDAL OLIVARES (2010, pp. 491-492).

86 Veéase el trabajo de MORALES MORENO, A. M. 1983: «El ‘propdsito practico’ y la idea de
negocio juridico en Federico de Castro». Anuario de Derecho Civil, 1983, 36(4): 1529-1546.

87 VIDAL OLIVARES (2010, pp. 494).

88 MORALES MORENO, A. M. 2014: «Los Principios latinoamericanos de derecho de los
contratos. Un debate abierto sobre las grandes cuestiones juridicas de la contratacion, Anexo
Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos». Anuario Derecho Civil, 2014, tomo
LXVII, fasc. |: 241.

89 MORALES MORENO (2014, p. 241).

90 Diez-PICAZO, Luis (2007), pp. 137-138.
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deberes 0 de obligaciones prevalece la de garantia de un resultado a cargo del deudor,
que es la consecuencia del «compromiso», del cruce de promesas, lo que a su vez
determina una serie de notables consecuencias como son una construccion unitaria
de la responsabilidad contractual y, sobre todo, la posibilidad de generar vinculaciones
sobre hechos o estados de la realidad presente o futura, que por sf solos son dificil-
mente concebibles si la vinculacion sélo se construye sobre la idea de obligacion. En
este sentido se puede recordar que «praestare» significa precisamente garantizar algo
o responder de ello®'.

Advierta el lector la transcendencia que tienen estas observaciones, ya que nos
hablan, a la vez, de la influencia que el Derecho anglosajon esta teniendo sobre el De-
recho europeo continental, a través de la Convencion de Viena especialmente, como
el mismo Antonio Manuel MORALES MORENO ha dejado claramente explicado en varias
de sus obras®.

No solo Europa sino también China, ha sido alcanzada por esta influencia, y
—como ya Alvaro VIDAL explicaba, parece alcanzar también a Latinoamérica, si bien
mas incipientemente®.

5. CONSIDERACIONES FINALES

El derecho forma parte de la cultura y esta influido profundamente por su historia
particular y el modo de pensar. El analisis que hemos llevado a cabo nos ha confirmado
la importancia de los factores histéricos y culturales en el proceso del desarrollo de los
conceptos de Derecho civil, obligacion y contratos tanto en China como en los paises
hispanohablantes. Llegamos a la conclusion de que la tradicion juridica de China es
diferente a la tradicion de los paises hispanohablantes. Igual como la tradicion juridica
europea y latinoamericana, que cuenta con la diversidad variada entre diferentes pai-
ses, la tradicion juridica de China tampoco ha formado un sistema cerrado.

De esta manera, comparado con el derecho extranjero, el Derecho Civil, la obli-
gacion y el contrato del derecho chino muestran la caracteristica dualista, tanto de
mantener la tradicion cultural y juridica china como de absorber la tradicion del derecho
extranjero.

91 DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L. (1998) La Compraventa Internacional de Mercade-
rias, Comentario de la Convencion de Viena, Madrid, Civitas.

92 Véase MORALES MORENO, A. M. 2006: La modernizacion del Derecho de obligaciones.
Navarra: Thomson Civitas (Aranzadi).

93 VIDAL OLIVARES, A. y PIZARRO WILSON, C. 2010: Incumplimiento contractual, resolucion
e indemnizacion de darios. Bogota: Editorial Universidad del Rosario; VIDAL OLIVARES, A. (2006);
etc.
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