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Theologen en contractenrecht: de morele transformatie
van het ius commune (ca. 1500-1650)

Wim DECOCK
Aspirant FWO, KULeuven,

Onderzoeker Max-Planck-Institut fiir europdische Rechtsgeschichte, Frankfurt am Main

Wim Decock verdedigde op 8 december 2011 aan de Faculteit Rechtsgeleerdheid van de KULeuven zijn
doctoraal proefschrift «Theologians and Contract Law: The Moral Transformation of the Ius Commune
(ca. 1500-1650)». De hiernavolgende bijdrage biedt een kort overzicht van de inhoud van het proefschrift.
De belangrijkste conclusie luidt dat theologen uit de vroegmoderne periode een systematische contractenleer

hebben uitgebouwd die berustte op twee pijlers: wilsvrijheid en evenwicht. Hun morele benadering leidde tot

een diepgaande en blijvende transformatie van het traditionele, Romeinsrechtelijke contractenrecht.

I. Inleiding

Vanuit historisch oogpunt hebben theologen een cruci-
ale rol gespeeld in de vorming van het westerse contrac-
tenrecht.! De theologen waren in het verleden minstens
even intensief bezig met contracten als de juristen zelf.
Dit verklaart het eerste deel van de titel van het proef-
schrift (Theologen en contractenrecht) waarvan in deze
korte bijdrage een samenvatting wordt aangeboden.?

Het proefschrift legt eerst uit waarom (katholieke)
theologen zich in het contractenrecht verdiept hebben
en vervolgens hoe zij de traditionele manier van denken
over contracten grondig gewijzigd hebben. Deze traditi-
onele manier van denken is verbonden met het recht van
de Romeinen, zeker met de manier waarop het contrac-

I Dit werd reeds beklemtoond in o0.a.: R. FEENSTRA en M. AHSMANN,
Contract: Aspecten van de begrippen contract en contractsvrijheid in
historisch perspectief in Rechtshistorische cahiers, 2, Deventer, Kluwer,
1980, 19-23; H.]. BERMAN, «The Religious Sources of General Contract
Law: An Historical Perspective», Journal of Law and Religion 1986,
103-124; J. GorpLEY, The Philosophical Origins of Modern Contract
Doctrine, Oxford, Oxford University Press, 1991; I. BiroccHI, Causa
e categoria generale del contratto: Un problema dogmatico nella cultura
privatistica delleta moderna, 1. Il cinquecento, Il diritto nella storia, 5,
Turijn, Giappichelli, 1997, TH. DuVE, «Kanonisches Recht und die
Ausbildung allgemeiner Vertragslehren in der Spanischen Spitscho-
lastik» in O. CoNDORELLI, F. RoumYy en M. SCHMOECKEL (eds.), Der
Einfluss der Kanonistik auf die Europdische Rechtskultur, Band 1: Zivil-
und Zivilprozessrecht in Norm und Struktur, 37, Keulen, Weimar en
Wenen, Béhlau, 2009, 389-408.

2 'W. DEcock, Theologians and Contract Law: The Moral Transforma-
tion of the ius commune (ca. 1500-1650), doctoraatsproefschrift Rech-
ten KULeuven, 2011, 576 p. De handelseditie van het proefschrift is
in september 2012 van de persen gerold als W. DEcock, Theologians
and Contract Law: The Moral Transformation of the ius commune (ca.
1500-1650), Legal History Library, 9, Studies in the History of Private
Law, 4, Boston-Leiden, Brill, 2012, ca. 784 p.
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tenrecht van de Romeinen verder ontwikkeld werd tij-
dens de periode van het zogenaamde ius commune (ca.
1100-1600).> Het Romeinse recht werd toen gebruikt als
gemeenschappelijke bron van recht in bijna alle gebieden
van het hedendaagse Europa, zodat het een «gemeen-
schappelijk recht» was. Dit ius commune bleef echter
sterk gebonden aan de ideeén en de technieken van het
Romeinse recht. Dit recht kende noch in zijn oorspronke-
lijke vorm, noch in zijn middeleeuwse receptie een begin-
sel van contractvrijheid.

Met de theologen kwam daar verandering in. Zij her-
vormden het ius commune in het licht van de christelijke
moraal en het natuurrecht - vandaar de tweede helft van
de titel van het proefschrift (De morele transformatie van
het ius commune). Het hoogtepunt van deze transforma-
tiebeweging kan worden gesitueerd in de periode tussen
1500 en 1650. Deze tijdspanne bepaalt meteen de chro-
nologische afbakening van het onderzoeksobject. Een
belangrijke rol in dit transformatieproces werd gespeeld
door de Antwerpse jezuiet Leonardus Lessius (1554-
1623).* Samen met andere theologen zorgde hij ervoor dat
men contracten systematisch ging benaderen vanuit het
principe dat een contractuele verbintenis ontstaat op ba-
sis van wilsovereenstemming alleen. Daarnaast speelde

3 Zie bv.: M. BELLomo, LEuropa del diritto comune, Rome, 11 Cigno
Galileo Galilei, 1989% R.C. VAN CAENEGEM, An Historical Introduc-
tion to Private Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1992,
45-85; E.J.H. SCHRAGE, «Utrumque ius. Uber das rémisch-kanonische
Ius commune als Grundlage europdischer Rechtseinheit in Vergan-
genheit und Zukunft», Revue Internationale des Droits de I'Antiquité
1992, 384-412; L. WAELKENS, Civium causa, Handboek Romeins recht,
Leuven, Acco, 2008, 21-28.

* Voor de meest recente Lessius-biografie met verwijzing naar andere
literatuur, zie: T. VAN HoubpT en W. DECOCK, Leonardus Lessius: Tradi-
tie en vernieuwing, Antwerpen, Belpaire, 2005, 174 p.
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de ruilrechtvaardigheid of het evenwichtsbeginsel een
vooraanstaande rol in de contractenleer van de theolo-
gen.

II. Theologen en contracten: contextuele elementen

De eerste vraag die rijst, is waarom theologen zich ze-
ker in de periode van 1500 tot 1650 zo sterk in het con-
tractenrecht verdiept hebben.> Om deze vraag te kunnen
beantwoorden, moeten we aanvaarden dat de Europese
rechtscultuur in het pre-codificatietijdperk op een aan-
tal punten grondig verschilde van het heden.® Vanuit
«politiek» oogpunt is het belangrijk om vast te stellen
dat de macht toen niet geconcentreerd was bij een soort
seculiere Staat. De Kerk speelde een cruciale rol in alle
sferen van het leven. Bovendien was de algemene opvat-
ting over wat een mens is, en wat de zin van het menselijk
bestaan is, fundamenteel verschillend van nu. Men nam
aan dat de mens niet alleen een lichaam, maar ook een
ziel heeft, en dat die ziel na de dood het eeuwig leven kon
verwerven. Dit had grote gevolgen voor de manier waar-
op macht, recht en conflictbeslechting opgevat werden.”
De theologen eisten de macht op over de ziel. Op grond
van Mt. 18,18 beweerde de Kerk dat ze de «sleutelmacht»
(potestas clavium) had om de poorten van de Hemel te
openen voor de zielen, op voorwaarde dat die zielen hun
gedrag afstemden op de normen van de theologen.® Bijge-
volg moesten de theologen natuurlijk eerst weten welke
de regels waren die de mensen moesten volgen opdat zij
zouden «slagen» voor het Laatste Oordeel. Zij zochten
deze regels in het redelijke natuurrecht, het middel-
eeuwse Romeinse recht (= het ius commune), het kerke-
lijk recht, de wetten van de seculiere overheden, filosofen
als Aristoteles en Thomas, klassieke auteurs zoals Cicero,
kerkvaders als Augustinus, en de Bijbel.’

5 Voor een uitvoerige behandeling van dit vraagstuk, zie: W. DECOCK,
Theologians and Contract Law, onuitgegeven doctoraatsproefschrift,
34-96.

¢ Voor een algemene introductie tot de rechtsbronnen en normen-
structuren in het zogenaamde ancien régime, met bijzondere aandacht
voor de rol van religieus geinspireerd recht, zie: H.J. BERMAN, Law and
Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, Cambridge
Mass., Harvard University Press, 1983, 657 p.; P. PrRop1, Eine Geschich-
te der Gerechtigkeit: Vom Recht Gottes zum modernen Rechtsstaat,
Miinchen, C.H. Beck, 2003, 488 p. [= Duitse vertaling van P. Prop1,
Una storia della giustizia: Dal pluralismo dei fori al moderno dualismo
tra coscienza e diritto, Bologna, Il Mulino, 2000, 499 p.].

7 ].Q. WHITMAN, The Origins of Reasonable Doubt: Theological Roots
of the Criminal Trial, New Haven - Londen, Yale University Press,
2008, 1-8.

8 Dit is verder uitgewerkt in W. DEcock, «From Law to Paradise:
Confessional Catholicism and Legal Scholarship», Rechtsgeschichte,
Zeitschrift des Max-Planck-Instituts fiir europdische Rechtsgeschichte
2011, afl. 18, 12-34.

° T. VAN HoupT, Leonardus Lessius over lening, intrest en woeker, De
iustitia et iure, lib. 2, cap. 20, Editie, vertaling en commentaar, Verhan-
delingen van de Koninklijke Academie voor Wetenschappen, Letteren
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Op basis van deze bronnen probeerden de theologen
exact te bepalen welke de rechten en de verbintenis-
sen van mensen waren in heel concrete situaties, b.v. de
verkoop van toxische kredieten en de handel met voor-
kennis, enz.!® Om vat te krijgen op dergelijke concrete
casussen, bedden zij die in een algemene en bijzondere
contractenleer in. Het afdwingen van de normen voor
de ziel gebeurde via de zogenaamde «rechtbank van het
geweten» (forum conscientiae).!' De «rechters» in deze
rechtbank waren de biechtvaders. In tegenstelling tot de
rechters in de «externe» rechtbanken mochten zij geen
rekening houden met bewijsregels of vermoedens. De
waarheid en het redelijke recht moesten centraal staan
bij de beoordeling. Het was echter niet de bedoeling om
de hoogste christelijke idealen in de rechtbank van het
geweten af te dwingen.!? Het doel was de creatie van een
soort morele rechtsgeleerdheid die de redding van de ziel
moest garanderen, niets meer. Deze minimalistische en
juridische benadering van de christelijke moraal zou een
ernstig punt van kritiek op de katholieke Kerk vormen in
het werk van Martin Luther en andere hervormers. Zij
wilden de regels voor het geweten baseren op het evan-
gelie en niet op rechtsgeleerdheid. Bovendien wilden her-
vormers, zoals Luther, niet langer dat theologen zich met
«wereldse» zaken zoals contracten en handel bezighiel-
den. Regelgeving inzake contracten, bv. de legitieme in-
terestvoeten in leningen, moest men aan de Staat en zijn
«professionals», de juristen, overlaten."* De diepgaande
invloed van het protestantisme op de westerse cultuur
verklaart meteen ook waarom zowel juristen als theolo-
gen het anno 2012 vreemd zouden vinden indien theolo-
gen zich plots met de studie van het contractenrecht zou-
den inlaten.

en Schone Kunsten van Belgié, Klasse der Letteren, jaargang 60, nr. 162,
Brussel, Paleis der Academién, 1998, xxv-xxxii.

10 Voor een analyse van Lessius’ behandeling van deze twee casussen,
zie respectievelijk: W. DEcock, «A Historical Perspective on the Pro-
tection of Weaker Parties: Non-state Regulators, Colonial Trade and
the Market for Junk Bonds (16th-17th centuries)» in A.L.M. KEIRSE en
M.B.M. Loos (eds.), Alternative Ways to Ius Commune, in Particular
in Private Law, Antwerpen, Intersentia, 2012, 49-64 en W. DECOCK,
«Lessius and the Breakdown of the Scholastic Paradigmy, Journal of
the History of Economic Thought 2009, 57-78.

1 Zie: W. DEcoCK, «La transformation de la culture juridique occi-
dentale dans le premier «tribunal mondial»» in B. CopPEIN, E. STE-
VENS en L. WAELKENS (eds.), Modernisme, tradition et acculturation
juridique, Actes des Journées internationales de la Société d’histoire du
droit tenues a Louvain, 28 mai - 1 juin 2008 in Iuris scripta historica,
27, Brussel, Paleis der Academién, 2011, 125-135.

12 De minimalistische opvatting van het begrip «rechtvaardigheid» in
de scholastieke traditie werd reeds aangestipt in het werk van de be-
faamde rechtssocioloog N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft,
Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1995, p. 232, nr. 50.

13 R. SaveLLr, «Derecho romano y teologia reformada: Du Moulin
frente al problema del interés del dinero» in C. PETIT (ed.), Del ius
mercatorum al derecho mercantil, Madrid, Marcial Pons, 1997, 257-
289.
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III. De ontwikkeling van een algemene contractenleer

Het feit dat de theologen voor hun pastorale taak het
ius commune gebruikten als slechts één technisch hulp-
middel naast vele andere, leidde tot een belangrijke om-
wenteling in de interpretatie van dat ius commune. Het
ius commune werd namelijk geconfronteerd met andere
bronnen van normen en autoriteit. De theologen konden
creatiever omgaan met het Romeinse recht dan de rechts-
geleerden zelf, omdat ze minder strikt door de autoriteit
van de Romeinse rechtsteksten gebonden waren. Aldus
brachten zij de weinig systematische ideeén over bijzon-
dere contracten uit de laat-middeleeuwse commentaren
op de Digesten en de Codex (= het Romeinse juristenrecht
en het Romeinse keizersrecht zoals gecompileerd door
keizer Justinianus tussen 529 en 534 na Chr.) in verband
met hogere principes die zij ontleenden aan het cano-
nieke recht en het natuurrecht. Zo vestigden zij definitief
de regel dat alle contracten bindend zijn op basis van de
loutere wilsovereenstemming tussen de contractpartijen.

De vroegmoderne theologen consacreerden het zoge-
naamde «consensualisme» in het contractenrecht." In
het ius commune was slechts een beperkte categorie van
bijzondere contracten afdwingbaar op basis van wils-
overeenstemming alleen, namelijk de consensuele con-
tracten koop-verkoop, huur-verhuur, lastgeving en maat-
schap.!® Het Romeinse recht kende een gesloten systeem
van contracten dat door de middeleeuwse juristen over-
genomen werd."® Onbenoemde overeenkomsten waren
niet bindend, tenzij ze aan bepaalde vormvereisten vol-
deden, zoals in een formele stipulatio.’” Men was dus niet
vrij om een overeenkomst naar keuze te sluiten op basis
van wilsovereenstemming alleen. Die Romeinse visie was
al onder druk komen te staan van de kerkjuristen, die het
principe geformuleerd hadden dat alle overeenkomsten,
hoe «naakt» ook, toch afdwingbaar moesten zijn voor de
kerkelijke rechtbanken (pacta sunt servanda).'®

4 Voor een gedetailleerde analyse van de ontwikkeling van dit begin-
sel vanaf de late middeleeuwen, zie: K.-P. NaNz, Die Entstehung des
allgemeinen Vertragsbegriffs im 16. bis 18. Jahrhundert in Beitrdge zur
neueren Privatrechtsgeschichte, 9, Miinchen, Schweitzer, 1985, 218 p.

15 Zie o.a.: R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations. Roman Founda-
tions of the Civilian Tradition, Cape Town — Wetton - Johannesburg,
Oxford University Press, 1990, 230-476; D. DEROUSSIN, Histoire du
droit des obligations, Parijs, Economica, 2007.

16 H. DILCHER, «Der Typenzwang im mittelalterlichen Vertrags-
recht», Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Rom. Abt.
1960, 270-303.

178, Lepsius, «Innominatkontrakt» in A. Corpgs, H. Lick en D.
WERKMULLER (eds.), Handwérterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte,
Band 2, Berlijn, Schmidt, 2011, 1225-1226.

18 0. BEHRENDS, «Treu und Glauben. Zu den christlichen Grundla-
gen der Willenstheorie im heutigen Vertragsrecht» in L. LOMBARDI
VALLAURI en G. DiLcHER (eds.), Christentum, Sikularisation und
modernes Recht in Per la storia del pensiero giuridico moderno, 11-12,
Baden-Baden - Milano, Giuffre, 1981, 957-1006; R.H. HELMHOLZ,
«Contracts and the Canon Law» in J. BARTON (ed.), Towards a Gene-
ral Law of Contract, Comparative Studies in Continental and Anglo-
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De theologen van de zestiende eeuw bouwden een al-
gemene leer over de contractuele verbintenis uit op basis
van die regel. Hun contractenleer, zo argumenteerden de
theologen, garandeerde dat de partijen hun natuurlijke
vrijheid terugkregen (contrahentibus libertas restituta).’®
Door de contractvrijheid kon de mens over zijn eigen-
dom beschikken zoals hij wilde. Hij kon zo even creatief
omgaan met de goederen van de aarde als zijn Schepper.
De schepping van de mens naar het evenbeeld van God
werd immers niet alleen als een feit maar ook als een
streefdoel opgevat. In de ogen van de theologen leidde
de wilsautonomie tot de bevrijding van het individu, tot
de uitbouw van een vredevolle maatschappij en tot de
redding van de ziel. Hun fundamentele verdediging van
het consensualisme bracht de theologen ertoe om syste-
matisch te onderzoeken hoe een contractuele verbinte-
nis ontstaat (bv. de theorie van aanbod en aanvaarding),
hoe een overeenkomst uitgelegd moet worden (bv. dis-
cussie over de wilsleer, de verklaringsleer en de vertrou-
wensleer; de gevolgen van gewijzigde omstandigheden;
enz.), hoe het bindende karakter van een belofte bepaald
moet worden (bv. contractuele verbintenis als morele of
juridische schuld) en welke de beste manier was om het
consensualistische principe niet alleen in de rechtbank
van het geweten maar ook via uiterlijke rechtbanken af
te dwingen (bv. officium judicis, denunciatio evangelica,
condictio ex canone iuramenti, enz.).?°

IV. De «natuurlijke» grenzen aan de contractvrijheid

Op basis van hun natuurrechtelijke analyse van de con-
tractuele verbintenis verdedigen de theologen het stand-
punt dat alle overeenkomsten bindend zijn op grond van
wilsovereenstemming alleen. Als nu de wil aangetast is
door dwaling of dwang, dan rijst de vraag of het contract
wel echt gewild wordt en dus tot stand kan komen.?! Zo-
als de Delftse theoloog en jurist Hugo Grotius later zou
opmerken, heeft deze vraag aanleiding gegeven tot uiterst
complexe discussies in het werk van de theologen.?? Deze

American Legal History, 8, Berlijn, Duncker & Humblot, 1990, 49-66;
P. LANDAU, «Pacta sunt servanda. Zu den kanonistischen Grundlagen
der Privatautonomie» in M. ASCHERI ef al. (eds.), Ins Wasser geworfen
und Ozeane durchquert, Festschrift fiir Knut Wolfgang Norr, Keulen,
Weimar en Wenen, Béhlau, 2003, 457-474.

19 Zie bv.: PEDRO DE ONATE (1568-1646), De contractibus, Rome,
1646, volume 1, traktaat 1, disputatie 2, sectie 5, nr. 166, p. 40.

20 De systematische analyse van deze vraagstukken in het werk van de
theologen wordt besproken in W. DEcock, Theologians and Contract
Law, onuitgegeven doctoraatsproefschrift, 97-183.

2l De plaats van de wilsgebreken «dwaling» en «dwang» in de con-
tractenleer van de vroegmoderne theologen is het voorwerp van stu-
die in W. DEcock, Theologians and Contract Law, onuitgegeven doc-
toraatsproefschrift, 184-269.

22 R. FEENSTRA, «Linfluence de la Scolastique espagnole sur Grotius
en droit privé, Quelques expériences dans des questions de fond et
de forme, concernant notamment les doctrines de lerreur et de Ienri-
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complexiteit is het gevolg van het botsen van de logica
van de wilsovereenstemming met de eeuwenoude traditie
van juridisch en filosofisch denken over de invloed van
dwaling en dwang op de vrijheid van het menselijke han-
delen.

Laten wij eerst kijken naar het probleem van de (vrees
voor) dwang. Noch het Romeinse recht, noch de Aristo-
telisch-Thomistische filosofie erkenden dat een wilsbe-
slissing genomen onder dwang of vrees voor dwang puur
onvrijwillig was.?®* Wellicht was het Romeinse recht in dit
opzicht zelf eerst door Aristoteles beinvloed.?* De meeste
theologen redeneerden daarom dat men niet kon bewe-
ren dat een contract dat aangetast was door (vrees voor)
dwang van rechtswege nietig was (irritus). Toch geloof-
den ze dat het contract vernietigbaar was (irritandus). Zij
redeneerden dat het uiteindelijk de onrechtmatige daad
van de verweerder was die de eiser het recht gaf om bij
wijze van compensatie het contract nietig te laten verkla-
ren door een rechter.”> De vraag welke graad van (vrees
voor) dwang voldoende geacht kon worden om effectief
tot vernietigbaarheid aanleiding te geven, werd tegelijk
heel systematisch (bv. criterium van de redelijke mens;
invloed van dwang door derden; invloed van dwang op
derden; vrees uit eerbied; enz.) en casuistisch (bv. mis-
bruik van recht om te dreigen met een proces) geanaly-
seerd.?

Wat nu het probleem van de dwaling betreft, was de
traditie opnieuw te weerbarstig om snel tot een eendui-
dig antwoord te komen.?” Vooral het Romeinsrechtelijke
onderscheid tussen contracten stricti iuris en contrac-
ten bonae fidei zorgde voor moeilijkheden.?® Contracten
van strikt recht aangetast door dwaling werden namelijk
vernietigbaar geacht, terwijl contracten van goede trouw
van rechtswege nietig waren ten gevolge van dwaling.
In de marge van de kwestie van de invloed van dwaling
op de geldigheid van de contractuele verbintenis ont-

chissement sans cause» in P. Grossi (ed.), La seconda scolastica nella
formazione del diritto privato moderno in Per la storia del pensiero giu-
ridico moderno, 1, Milaan, Giuffre, 1973, 377-402.

2 S. KUTTNER, Kanonistische Schuldlehre von Gratian bis auf die
Dekretalen Gregors IX, systematisch aufgrund der handschriftlichen
Quellen dargestellt in Studi e testi, 64, Citta del Vaticano, 1935, 299-
314.

2 A.S. HARTKAMP, Der Zwang im romischen Privatrecht, Amsterdam,
Hakkert, 1971, 84 en 124.

2> Bv. L. LEsstus, De iustitia et iure, Antwerpen, 1621, boek 2, hoofd-
stuk 17, dubitatio 6, nr. 36, p. 201-202; L. LEss1Us, In Primam Secun-
dae Divi Thomae de beatitudine et actibus humanis, Antwerpen, 1645
[postuum uitgegeven door zijn neef ]. WijNs], vraagstuk 6, artikel 6,
nr. 38, p. 45.

26 Zie: W. DEcock, Theologians and Contract Law, onuitgegeven doc-
toraatsproefschrift, 185-228.

%7 Voor een uitvoerige analyse, zie: W. DECOCK, Theologians and Con-
tract Law, onuitgegeven doctoraatsproefschrift, 228-267.

28 M.]. SCHERMAIER, «Bona fides in Roman Contract Law» in R. Z1m-
MERMANN en S. WHITTAKER (eds.), Good Faith in European Contract
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2000, 63-92.
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stond zo een discussie over de betekenis van het begrip
«goede trouw». De theologen waren het erover eens dat
alle contracten te goeder trouw, d.w.z. «oprecht», moes-
ten worden uitgevoerd.?’ Toch geraakte men niet zo ge-
makkelijk van het Romeinse onderscheid af. Uiteindelijk
zorgde de Antwerpse jezuiet Leonardus Lessius voor een
doorbraak in de kwestie van de wilsgebreken. Hij maakte
komaf met het onderscheid tussen bonae fidei- en stricti
iuris-contracten voor wat de vernietigende gevolgen van
de dwaling betreft.>° Bovendien pleitte hij voor de vernie-
tigbaarheid (en niet de nietigheid van rechtswege) van zo-
wel contracten aangetast door (vrees voor) dwang als van
contracten aangetast door dwaling.*! Dit is een omwente-
ling met blijvende gevolgen die toe te schrijven is aan de
morele transformatie van het ius commune.>

V. De «formele» grenzen van de contractvrijheid

De contractpartijen mogen in principe dan wel vrij
zijn om de overeenkomst van hun keuze te sluiten, zij
maken ook deel uit van bredere, politieke en kerkelijke
gemeenschappen. Die gemeenschappen kunnen verschil-
lende motieven hebben om de contractvrijheid van de
individuen aan bepaalde voorwaarden te koppelen. Die
beperkingen uiten zich typisch in formaliteiten of vorm-
vereisten die door de overheden aan de contractpartijen
opgelegd worden.** Om fraude tegen te gaan of ter be-
scherming van bijzondere groepen van mensen, kunnen

2 De eis dat alle contracten te goeder trouw, d.w.z. oprecht, gesloten
moeten worden, is niet de uitvinding van de theologen. Het was reeds
een fundamenteel beginsel in het laat-middeleeuwse ius commune.
Zie bv. de dertiende-eeuwse glosse Bonae fidei op X 2,25,6 in Corpus
juris canonici (ed. Gregoriana), deel 2, kol. 841. Vergelijk: PIERRE DE
BELLEPERCHE (ca. 1247-1308), In libros Institutionum commentarii,
Lyon, 1536, ad Inst. 4,6,28, nr. 2, p. 713.

30 Lessius, De iustitia et iure, boek 2, hoofdstuk 17, dubitatio 5, nr. 31,
p. 199,

31 LEssius, ibid.

32 QOver de doorslaggevende betekenis van Lessius voor de ontwik-
keling van de leer over de dwaling, zie o.a.: M. DIESSELHORST, Die
Lehre des Hugo Grotius vom Versprechen in Forschungen zur neu-
eren Privatrechtsgeschichte, 6, Keulen, Graz, 1959 (bekritiseerd door
R. FEENSTRA, omdat hij de invloed van Lessius nog onderschat zou
hebben, «De oorsprong van Hugo de Groot’s leer over de dwaling» in
L. Jacos (ed.), Met eerbiedigende werking. Opstellen aangeboden aan
Prof. Mr. L.J. Hijmans van den Bergh, Deventer, Kluwer, 1971, 137-
159); M.J. SCHERMAIER, «Mistake, Representation and Precontractual
Duties to Inform: The Civil Law Tradition» in R. SEFTON-GREEN (ed.),
Mistake, Fraud and Duties to Inform in European Contract Law, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2005, 56; N. JANSEN, «Seriositits-
kontrollen existentiell belastender Versprechen, Rechtsvergleichung,
Rechtsgeschichte, und Rechtsdogmatik» in H. K61z en R. ZIMMER-
MANN (eds.), Storungen der Willensbindung bei Vertragsabschluss, Ti-
bingen, Mohr Siebeck, 2007, 136-137.

3 P OesTMANN, «Die Zwillingsschwester der Freiheit. Die Form im
Recht als Problem der Rechtsgeschichte» in P. OESTMANN (ed.), Zwi-
schen Formstrenge und Billigkeit in Quellen und Forschungen zur hich-
sten Gerichtsbarkeit im Alten Reich, 56, Keulen, Weimar en Wenen,
Bohlau, 2009, 1-54.
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hogere overheden bijvoorbeeld contractuele vormvereis-
ten voorschrijven op straffe van nietigheid.

De vraag of dergelijke formele beperkingen op de
contractvrijheid van toepassing waren in de rechtbank
van het geweten, lag zeer gevoelig. Zij raakte namelijk
aan vraagstukken van een hogere orde, bv. de verhou-
ding tussen de jurisdictie van Kerk en Staat, de rol van
de biechtvader in het afdwingen van civiele wetgeving,
de doelgebonden interpretatie van wetten, de verschil-
len tussen substantiéle vormvereisten en vormvereisten
omwille van het bewijs, de verhouding tussen morele na-
tuurlijke verbintenissen en juridische natuurlijke verbin-
tenissen, de verhouding tussen de strikte toepassing van
het recht en billijkheid, enz.** Bovendien respecteerden
de kerkjuristen en theologen niet noodzakelijk het mo-
derne onderscheid tussen gespecialiseerde rechtstakken.
Bijgevolg werd de discussie over vormvereisten in con-
tracten gekoppeld aan de kwestie van de geldigheid van
testamenten die niet aan de plechtigheidsvoorschriften
voldoen.*

In het algemeen kan men stellen dat de morele druk
die vanuit het canonieke recht en de theologie op het
ius commune werd uitgeoefend, aanvankelijk tot een
radicale afzwakking van de formalistische benadering
van rechtsregels leidde. Zo pleitten sommigen voor het
primaat van de wil in zowel testamenten, contracten als
verkiezingen die niet aan de vormvereisten voldeden. De
Leuvense theoloog Adriaan van Utrecht (1459-1523), de
latere paus Adrianus VI (1522-1523), verdedigde vanuit
een doelgebonden interpretatie van normen de billijke
toepassing van vormvereisten.>® Hij wilde zo verhinderen
dat de strikte toepassing van het recht tot onrecht zou lei-
den (summum ius summa iniuria).”” Uiteindelijk gaven de
theologen evenwel meer en meer toe dat vormvereisten
opgelegd door hogere overheden de natuurlijke contract-
vrijheid definitief kunnen inperken, ook in de rechtbank
van het geweten.

Vanuit Salamanca waarschuwden theologen dat de
nadruk op het primaat van de wil tot een onoplosbaar

3 Voor een uitvoerige analyse, zie: W. DEcock, Theologians and Con-
tract Law, onuitgegeven doctoraatsproefschrift, 273-341.

3 Analogieredeneringen tussen testamentair erfrecht, contracten-
recht en zelfs de regeling van verkiezingsprocedures zijn legio in de
ius commune-traditie en blijven frequent tot in de late zestiende eeuw
(zie bv.: ABBAS PANORMITANUS (1386-1455), Commentaria super De-
cretalibus, Turijn, 1577, vol. 2, ad X 1,14,1, folio 155v, nr. 19; DIEGO DE
COVARRUVIAS Y LEYVA (1512-1577), «Relectio in regulam peccatum,
De regulis iuris, lib. 6», deel 2, paragraaf 3, nr. 9, in Opera omnia, Tu-
rijn, 1594, volume 2, p. 486; DoMINGO BANEZ (1528-1604), De iure et
iustitia decisiones, Salamanca, 1594, ad quaest. 62, p. 154).

3¢ ADRIAAN VAN UTRECHT, Quaestiones quodlibeticae duodecim, Pa-
rijs, 1527, vraagstuk 6, artikel 1, conclusie 2, folio’s 111-112.

37 De klassieke vindplaats van dit adagium is M.T. Cicero, De of-
ficiis, 1, 10, 33, maar het komt bij vele andere auteurs uit de Romeinse
Oudheid voor en was bijzonder populair in de zestiende eeuw (zie:
G. KiscH, Erasmus und die Jurisprudenz seiner Zeit. Studien zum hu-
manistischen Rechtsdenken in Basler Studien zur Rechtswissenschaft,
56, Bazel, Helbing & Lichtenbahn, 1960, 190).
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conflict zou leiden tussen de rechtspraak van de uiterlijke
rechtbanken en het oordeel van de biechtvader. Zo vrees-
de Francisco de Vitoria (1483/1492-1546) voor onontwar-
bare gewetensproblemen en burgerlijke ongehoorzaam-
heid.*® Bijgevolg betoogde hij dat vormvereisten ook in
het gewetensforum voorgeschreven waren op straffe van
nietigheid. Een van de argumenten die gebruikt werden
om de voorrang van formaliteiten op de natuurlijke con-
tractvrijheid te verantwoorden, was dat de gemeenschap
op het individu primeert. Daartoe citeerde men vaak
Aristoteles’» definitie van de mens als een «politiek dier»
(6 &vBpwmog @voeL TOATIKOV {DOoV). Y

De jezuieten namen dit standpunt over in het contrac-
tenrecht, maar niet noodzakelijk in het erfrecht. Aldus
zette zich de autonomie van rechtstakken bij het begin
van de zeventiende eeuw sterker door. De jezuieten le-
gitimeerden de idee dat de overheden de macht hebben
om via wetgeving in de contractvrijheid in te grijpen ook
uitdrukkelijker vanuit hun proto-constitutionele theorie
van het politiek gezag.?® Ze redeneerden dat, aangezien
de individuele burgers de bestuursmacht aanvankelijk
via een soort fictief politiek contract aan de vorst heb-
ben overgedragen, zij in feite toegestemd hebben met de
inmenging van de overheden in hun contractvrijheid,
tenminste als deze ingreep gebeurt in het belang van de
gemeenschap.?!

VI. De «materiéle» grenzen aan de contractvrijheid

De autonomie van de partijen kan niet alleen gebon-
den worden aan vormvereisten die bepalen hoe het con-
tract rechtsgeldig gesloten moet worden. Het voorwerp
zelf van het contract kan tot nietigheid aanleiding geven,
indien de partijen zich ertoe verbinden om iets te doen
of te geven dat in strijd is met de wetten of de goede ze-

38 PFRANCISCO DE VITORIA, Commentarii in Secundam Secundae Divi
Thomae (Salamanca, ed. Beltran de Heredia, 1932, vol. 3), vraagstuk
61, artikel 1, p. 77-101.

3 ARISTOTELES, Politica, 1, 2, 1253a2-3. Zie bv.: DOMINGO DE SoTO
(1494-1560), De iustitia et iure, Salamanca, 1556, boek 4, vraagstuk
5, artikel 1, p. 309.

% Over deze proto-constitutionele theorie van het politiek gezag in
het werk van theologen zoals Lessius of, bekender nog, Francisco
Sudrez (1548-1617), zie: ].E. COURTINE, Nature et empire de la loi, Etu-
des suaréziennes, Paris, Vrin, 1999, 192 p.; H. HOPFL, Jesuit Political
Thought. The Society of Jesus and the State c. 1540-1630 in Ideas in
Context, 70, Cambridge, Cambridge University Press, 2004, 224-262;
B. WAUTERS, Recht als religie. Canonieke onderbouw van de vroegmo-
derne staatsvorming in de Zuidelijke Nederlanden in Symbolae Facul-
tatis Litterarum Lovaniensis, Series B, 35, Leuven, Leuven University
Press, 2005, 106-110; J.A. FERNANDEZ-SANTAMAR{A, Natural Law,
Constitutionalism, Reason of State, and War. Counter-reformation
Spanish Political Thought in Renaissance and Baroque Studies and
Texts, 32, New York, Peter Lang, 2005, 227-256.

1 'W. DEcock, «Counter-reformation Diplomacy behind Francisco
Sudrez’s Constitutionalist Theory», Ambiente Juridico 2009, afl. 11,
68-92.
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den.*? In de «hiérarchie der normen» is de wet die de
partijen zichzelf door het contract opleggen immers on-
dergeschikt aan de wetten die voortvloeien uit de rede,
de Bijbel en het gezag van de overheden.*> We zouden
verwachten dat theologen strenge morele grenzen aan
de contractvrijheid stelden. De werkelijkheid is even-
wel complexer. De vraag naar de materiéle grenzen van
de contractvrijheid raakt immers verschillende heikele
vraagstukken: de verhouding tussen de ongeoorloofdheid
van respectievelijk de oorzaak en het voorwerp van het
contract, het verschil (of juist niet) tussen morele «waar-
deloosheid» en juridische «nietigheid», de grenzen tus-
sen contractuele en quasi-contractuele verbintenissen,
de verhouding tussen natuurlijke goede zeden en politiek
correcte goede zeden, enz.**

De theologen waren het er vrijwel over eens dat de
oorzaak van het contract weliswaar relevant was voor
de morele kwalificatie van het contract, maar nauwe-
lijks voor de beoordeling van de juridische geldigheid
van het contract.*® De bezorgdheid om de oorzaak van
het contract lijkt in hoofdzaak een erfenis uit een recen-
ter rechtshistorisch verleden, namelijk uit het codifica-
tietijdperk.*® Jean-Etienne-Marie Portalis (1746-1807)
introduceerde de oorzaak in art. 1108 van de Code Civil
als een soort controlemiddel op ongeremde, libertijnse
contractvrijheid.*” Toch komt het causa-begrip al voor
in het Romeinse recht en in het canonieke recht.*® Welke
de precieze betekenis van de causa in deze rechtstradities
was, is een punt van onenigheid onder zowel moderne als
vroegmoderne auteurs.*

42 ZIMMERMANN, The Law of Obligations, 686-715; S.A. SmiTH, Con-
tract Theory, Oxford, Oxford University Press, 20072, 245-268.

43 ONATE, De contractibus, volume 1, traktaat 2, disputatie 5, sectie
3, p. 168-169.

4 Voor een uitvoerige behandeling van deze vraagstukken, zie:
W. DEcoCK, Theologians and Contract Law, onuitgegeven doctoraats-
proefschrift, 342-409.

45 ONATE, De contractibus, volume 1, traktaat 1, disputatie 4, sectie 1,
nr. 12, p. 105.

4 'W. DEcock, Theologians and Contract Law, onuitgegeven docto-
raatsproefschrift, 489-490.

47 1. BIROCCHI, «Autonomia privata tra ordini e mercato. Leggendo
Rolandino, Domat e Portalis» in F. MAcARIO en M.N. MILETTI, Tradi-
zione civilistica e complessita del sistema. Valutazioni storiche e prospet-
tive della parte generale del contratto, Milaan, Giuffre, 2006, 130.

% De secundaire literatuur over de geschiedenis van het causa-be-
grip is overvloedig. Een goed overzichtswerk is A. GuzMAN Brito,
Actio, negocio, contrato y causa en la tradicion del derecho Europeo e
Iberoamericano, Navarra, Thomson Aranzadi, 2005, 477 p. Voor een
kritische analyse van de traditionele, anachronistische benadering van
het Romeinsrechtelijke causa-begrip, zie: L. WAELKENS, «La cause de
D. 44, 4, 2, 3», Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 2007, 199-212. Wael-
kens argumenteert dat causa in het Romeinse recht eenvoudigweg
«rechtshandeling» betekent en nauwelijks iets te maken heeft met een
doorslaggevende beweegreden of de aanwezigheid van een tegenpres-
tatie (p. 209).

% W. DEcock, Theologians and Contract Law, onuitgegeven docto-
raatsproefschrift, 116-125.
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Het is belangrijk om met de jezuiet Luis de Molina
(1535-1600) in te zien dat de betekenis van causa in het
Romeinse recht verschillend was van die in het canonieke
recht.>® Molina vertolkte een interpretatie die tot op he-
den aanhang vindt, namelijk dat de causa in het Romein-
se recht naar de aanwezigheid van een objectieve presta-
tie buiten de subjectieve wilsovereenstemming verwijst,
meer bepaald een doen (factum) of een geven (datio). Op
grond van deze prestatie wordt een onbenoemd contract
afdwingbaar in het voordeel van de partij die gepresteerd
heeft.”! De canoniekrechtelijke betekenis van causa is
anders. Het causa-begrip speelt voor de canonisten een
rol als beperking op het algemene beginsel pacta nuda
sunt servanda: dit adagium is slechts geldig in de mate
dat voldoende causa aan de basis van de wilsovereen-
stemming ligt.> Deze causa of beweegreden hoeft niet
noodzakelijk uitgedrukt te worden opdat een contract
bindend zou zijn. Ze moet wel impliciet aanwezig zijn, en
bij een geschil voor de rechtbank moet aangetoond kun-
nen worden dat er een voldoende beweegreden was om
het contract te sluiten. Aan zowel overeenkomsten onder
bezwarende titel als overeenkomsten om niet kan volgens
de canonisten voldoende causa ten gronde liggen.

In elk geval wijdden de theologen uit de zestiende eeuw
relatief weinig beschouwingen aan de oorzaak van het
contract, tenzij in de mate dat dwaling als de afwezigheid
van causa werd geinterpreteerd.> Dit hoeft niet te verba-
zen: de theologen dachten consequent het principe door
dat de wil aan de basis ligt van de contractuele verbinte-
nis, d.w.z. haar oorzaak of grondslag is. De afwezigheid
van een uitdrukkelijk genoemde oorzaak kon derhalve
geinterpreteerd worden als een vermoeden van dwaling,
maar dit hoefde niet per se het geval te zijn.

In de ogen van de theologen speelde de juridisch rele-
vante ongeoorloofdheid van het contract voornamelijk
op het niveau van het voorwerp van het contract. Een
rechtsgeldige contractuele belofte kon slechts tot stand
komen als het voorwerp van de contractuele verbintenis
mogelijk en geoorloofd was.* Een contract met een on-
geoorloofd voorwerp, bv. huurmoord of prostitutie, kon
niet afgedwongen worden op basis van de wilsovereen-
stemming alleen. De verbintenis om een zondige han-
deling te stellen werd afgedaan als een onmogelijke ver-

%0 Luis DE MOLINA, De iustitia et iure, Mainz, 1659, volume 2, traktaat
2, disputatie 255.

51 MoLiNA, De iustitia et iure, volume 2, traktaat 2, disputatie 255,
nr. 1, kolom 13.

52 MOLINA, De iustitia et iure, volume 2, traktaat 2, disputatie 257,
nr. 9, kolom 20.

53 Zie bv.: SYLVESTER MAZZOLINI DA PRIERIO (1456-1523), Summa
Sylvestrina, Lyon, 1520, deel 2, s.v. pactum, nr. 3, folio 192r.

54 Zie bv.: LEss1us, De iustitia et iure, boek 2, hoofdstuk 18, dubitatio
1, nr. 2, p. 216.
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bintenis en dus als een logische tegenstrijdigheid (nemo
tenetur ad impossibile).>

Vanaf het moment dat een van de contractpartijen toch
haar verbintenis nagekomen was, rees echter de vraag of
ook de tegenpartij haar verbintenis moest nakomen. Im-
mers, een bekend adagium uit het canonieke recht stel-
de dat vele handelingen die op zich verboden zijn toch
rechtskracht verwerven eens dat ze gepresteerd zijn.*° Stel
bijvoorbeeld dat de dame van plezier haar diensten gele-
verd heeft, kan de cliént dan effectief gedwongen worden
om te betalen? De antwoorden op deze vraag varieer-
den. Sommigen redeneerden dat een moreel waardeloze
daad geen juridische verbintenis van welke aard ook kan
voortbrengen.” Anderen betoogden dat de verstrekker
van de immorele of onwettige dienst recht had op beta-
ling op grond van verrijking zonder oorzaak of op grond
van een wederkerige belofte met een voorwaarde die
in het verleden of het heden lag.’® De meeste theologen
waren het erover eens dat zelfs een immorele daad een
marktprijs had, zodat de prostituee of de huurmoorde-
naar in elk geval recht had op haar/zijn loon en dus een
exceptie kon inroepen eens dat de klant betaald had.
Omdat de contractvrijheid beschouwd werd als een soort
natuurlijk subjectief recht, pleitte men voor een restric-
tieve interpretatie van positiefrechtelijke wetten die een
bepaald gedrag verboden.®

Daarbij komt nog dat de theologen een onderscheid
maakten tussen de enge categorie van «natuurrechtelijke
goede zeden» en de ruimere categorie van «civielrechte-
lijke goede zeden». Op die manier konden ze de geldig-
heid garanderen van een aantal contracten die door het
ius commune in feite nietig verklaard werden, bv. de
schenking tussen echtgenoten of de schenking van het
geheel van zijn vermogen.®® De theologen beweerden dat
dergelijke contracten niet ingingen tegen de natuurlijke
goede zeden en dus rechtsgeldig waren in het geweten.
De civiele overheden werd bovendien verweten dat zij
door een te ruime opvatting van de goede zeden de uit-
oefening van deugden zoals vrijgevigheid, naastenliefde
en armoedebeleving belemmerden. De vraag naar de ma-

55 Zie bv.: MOLINA, De iustitia et iure, volume 2, traktaat 2, disputatie
271, nr. 3, kolom 79.

¢ X 3,31,16 (multa fieri prohibentur quae tamen facta tenent).

57 Zie bv.: JuAN DE MEDINA (1490-1546), De poenitentia, restitutione et
contractibus, Ingolstadt, 1581, vol. 2, vraagstukken 19 en 20.

58 Zie bv.: COVARRUVIAS, Relectio in regulam peccatum, deel 2, para-
graaf 2, nr. 1, p. 481; Lesstus, De iustitia et iure, boek 2, hoofdstuk 18,
dubitatio 3, nr. 19, p. 218.

% Zie bv.: FRANCISCO SUAREZ, De legibus et legislatore Deo (Parijs, ed.
C. Berton, 1856), boek 5, hoofdstuk 26, nr. 24, p. 531.

%0 W. DEcocCK, «Donations, bonnes mceurs et droit naturel. Un dé-
bat théologico-politique dans la scolastique des temps modernes»
in M. CHAMOCHO CANTUDO (ed.), Droit et meeurs, Implication et in-
Sfluence des meeurs dans la configuration du droit, Jaén, Jaén University
Press, 2011, 182-197.
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teriéle grenzen aan de contractvrijheid lag dus politiek
gevoelig.

VII. Ruilrechtvaardigheid en «faire contracten»

De morele transformatie van het Romeinse contracten-
recht in het werk van de theologen laat zich wellicht het
scherpst voelen in de toepassing van het beginsel van de
ruilrechtvaardigheid. Naast het principe van de wilsvrij-
heid is dit de tweede grote pijler waarop de theologen het
vernieuwde contractenrecht bouwden.®! In theorie lijkt
dit het punt waarop het contractenrecht van de theolo-
gen zich van zijn minst moderne kant toont.®* Maar dit
is slechts schijn, zeker indien men rekening houdt met
de groeiende betekenis van het evenwichtsbeginsel in het
hedendaagse contractenrecht.®> De theologen bestreden
geenszins dat de bron van de contractuele verbintenis
de autonome wil van de partijen is.** Ze eisten wel een
a posteriori-controle op over het contractuele evenwicht,
omdat een contract wordt gesloten voor het nut van beide
partijen. Volgens de theologen is het contract een pri-
vaatrechtelijk instrument dat zich altijd en overal ter we-
reld heeft gemanifesteerd tot groter nut en voordeel van
elk van de contractpartijen. Eén partij mag dus niet rijker
worden van een contract ten koste van een andere.%> Een
contract is geen zero sum game.

De a posteriori-controle waarvoor de theologen pleit-
ten, kon leiden tot een vordering tot herstel wegens be-
nadeling (laesio).%® De verweerder kon dan kiezen of hij

¢! Dit onderwerp wordt uitvoerig behandeld in W. DEcock, Theologi-
ans and Contract Law, onuitgegeven doctoraatsproefschrift, 410-485.

2 LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, 226-233. Voor een kritisch
overzicht van de argumenten die in de laatste decennia gebruikt wer-
den tegen de toepassing van fairness-beginselen in het contracten-
recht, zie: ]. GORDLEY, «Equality in Exchange», California Law Review
1981, afl. 69, 1590-1603.

3 S. Styns en E. SWAENEPOEL, «De evolutie van de basisbeginselen
in het contractenrecht, geillustreerd aan de hand van het contractueel
evenwicht» in I. SAMOY (ed.), Evolutie van de basisbeginselen van het
contractenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2010, 1-58.

%% Dit zou men verkeerdelijk kunnen afleiden uit de secundaire litera-
tuur (bv. M.J. Horwirz, The Transformation of American Law, 1780-
1860, Cambridge Mass. - Londen, Harvard University Press, 1977,
160).

 Zie bv.: Soto, De iustitia et iure, boek 6, vraagstuk 3, artikel 1,
p- 555; MOLINA, De iustitia et iure, volume 2, traktaat 2, disputatie 350,
nr. 6, kolom 405; BANEZ, De iure et iustitia, ad quaest. 77, p. 532.

% In deze context zij vooral gewezen op volgende werken over de ge-
schiedenis van de leer van de benadeling: C. BECKER, Die Lehre von
der laesio enormis in der Sicht der heutigen Wucherproblematik. Aus-
gewogenbheit als Vertragsinhalt und § 138 BGB in Beitrige zur Neueren
Privatrechtsgeschichte, 10, Keulen e.a., Carl Heymanns, 1993, 10-26;
H. KALB, Laesio enormis im gelehrten Recht. Kanonistische Studien zur
Ldsionsanfechtung in Kirche und Recht, 19, Wenen, Verband der Wis-
senschaftlichen Gesellschaft Osterreichs, 1992, 11-27. Deze auteurs
zijn het op vele punten oneens met de oudere studie van R. DEKKERS,
La lésion énorme. Introduction a Uhistoire des sources du droit, Parijs,
Sirey, 1937, 176 p., wat niet onbelangrijk is om weten in het licht van
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het contract in evenwicht herstelde of het contract liet
ontbinden met wederzijdse restitutieverplichtingen. Het
verbod op benadeling, of - positief geformuleerd - het
gebod om de ruilrechtvaardigheid te respecteren, volgde
voor de theologen rechtstreeks uit het natuurrechtelijke
principe dat niemand verrijkt mag worden ten koste van
een ander.%” Dit beginsel koppelden ze aan het zevende
Bijbelse gebod dat stelen verbiedt en aan het Aristote-
lisch-Thomistische principe dat stelt dat er bij vrijwillige
ruil een evenwicht moet zijn tussen wat gegeven en wat
ontvangen wordt.®®

In de praktijk toetsten de theologen het evenwicht
aan de hand van de zogenaamde gerechte prijs of even-
wichtsprijs. Algemeen kan men stellen dat zij deze prijs
beschouwden als de marktprijs onder vrije mededin-
ging.® De economische waarde van prestaties werd
m.a.w. gezien in functie van het nut dat een bepaald goed
aan de gemeenschap bood volgens de wetten van vraag
en aanbod.”’ Wat de theologen niet aanvaardden, was
de uitbuiting van strikt persoonlijke nutspreferenties en
behoeften.”! Men kon dus niet bedingen dat de prijs van
een brood twee keer zo hoog zou zijn voor een arme als
voor een rijke, omdat het nut van dat brood op grond van
het criterium «behoefte» nu eenmaal twee keer zo hoog is
voor de hongerige arme. De marktprijs, die athankelijk is
van gemeenschappelijke nutscalculaties, verhindert pre-
cies de uitbuiting van een dergelijke individuele nood.”

Met hun verdediging van de vrije markt als de waar-
borg tegen economische uitbuiting gingen de theologen
ver, zo ver zelfs, dat ze bij de bespreking van specifieke

de invloed die Dekkers uitoefende op H. DE PAGE, Le probléeme de la
lésion dans les contrats, Brussel, Office de Publicité, 1946, 136 p.

7 De locus classicus van dit principe is te vinden in het Romeinse
recht (D. 50,17,206), maar de leer van de ongerechtvaardigde verrij-
king kwam slechts tot volle bloei in het werk van de moraaltheologen
(zie o.a.: R. FEENSTRA, «Grotius’ Doctrine of Unjust Enrichment as a
Source of Obligation. Its Origin and its Influence in Roman-Dutch
Law» in E.J.H. Schrage (ed.), Unjust Enrichment. The Comparative
Legal History of the Law of Restitution in Comparative Studies in Con-
tinental and Anglo-American Legal History, 15, Berlijn, Duncker &
Humblot, 1995, 197-236; J. HALLEBEEK, The Concept of Unjust Enrich-
ment in Late Scholasticism in Rechtshistorische reeks van het Gerard
Noodt Instituut, 35, Nijmegen, Gerard Noodt Instituut, 1996, 132 p.).

% Voor een diepgaande studie van de verwevenheid van deze begin-
selen in de premoderne westerse cultuur, zie: P. PRoDI, Settimo non
rubare. Furto e mercato nella storia dell Occidente, Bologna, Il Mulino,
2009, 396 p.

% JW. BALDWIN, «The Medieval Theories of the Just Price, Romanists,
Canonists and Theologians in the Twelfth and Thirteenth Centuries»,
Transactions of the American Philosophical Society 1959, afl. 49, 3-92.

7 F GOMEz CaMACHO, «Later Scholastics. Spanish Economic
Thought in the 16th and 17th Centuries» in S. Topp LowRy en B.
GORDON (eds.), Ancient and Medieval Economic Ideas and Concepts
of Social Justice, Leiden — New York - Keulen, Brill, 1998, 503-562.

7t 0.1. LANGHOLM, Economics in the Medieval Schools. Wealth, Ex-
change, Value, Money and Usury According to the Paris Theological
Tradition. 1200-1350 in Studien und Texte zur Geistesgeschichte des
Mittelalters, 29, Leiden, Brill, 1992, 232-234.

72 J.T. NOONAN, Junior, The Scholastic Analysis of Usury, Cambridge
Mass., Harvard University Press, 1957, 87.
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casussen (bv. handel met voorkennis, speculatie, infor-
matieplichten) vaak standpunten innamen die nu als
agressief liberaal gebrandmerkt zouden worden.”> Som-
mige juristen betoogden terecht dat zij «christelijker»
dachten dan de theologen.” Dit is ironisch te noemen,
aangezien de theologen op theoretisch vlak de christe-
lijke morele principes waarop de gerechte prijs gebaseerd
was, afzetten tegen de ongebreidelde willekeur die ze het
Romeinse contractenrecht verweten.”” De theologen er-
kenden ook wel dat de toepassing van het principe van de
ruilrechtvaardigheid verschilde in het geweten en in de
uiterlijke rechtbanken. Om te voorkomen dat de gerech-
telijke achterstand zou oplopen, gaven ze toe dat men in
het forum externum slechts een rechtsvordering wegens
benadeling boven meer dan de helft van de gerechte prijs
kon krijgen.”® Ze hielden echter hardnekkig vol dat elke
afwijking van de gerechte prijs — die wel een marge kende
- in het gewetensforum aanleiding moest geven tot een
vordering tot herstel (restitutio).”” Via de restitutie kon de
ruilrechtvaardigheid hersteld worden. Dit herstel van het
contractuele evenwicht werd noodzakelijk geacht voor
de redding van de ziel van de benadelende contractpar-
tij.”® Maar niet alleen de ziel van het individu stond op
het spel. Indien contracten het evenwicht tussen geven
en nemen niet naleefden, zou volgens de theologen het
vertrouwen (fides) als basis van de rechtsorde een deuk
krijgen, waardoor de vrede binnen de samenleving ver-
stoord zou geraken. In de ogen van de theologen droeg
zielenrust bij tot maatschappelijke vrede en omgekeerd.
Contractenrecht had dus alles te maken met theologie en
theologie alles met contractenrecht.

73 Wat specifiek hun leer over de informatieplichten betreft, waarin
ze verrassend genoeg over het algemeen het caveat emptor-principe
hanteerden, zie: W. DECOCK en J. HALLEBEEK, «Pre-contractual Duties
to Inform in Early Modern Scholasticism», Tijdschrift voor Rechtsge-
schiedenis 2010, 89-133.

74 Zie bv.: AR1As PINEL (1515-1563), Commentarii ad rub. et 1.2, C. de
rescindenda venditione, Antwerpen, 1618, ad 1.2, deel 3, hoofdstuk 2,
nr. 20-22, p. 201-202.

75 Zie bv.: MEDINA, De poenitentia, restitutione et contractibus, vol. 2,
vraagstuk 32.

76 Zie bv.: COVARRUVIAS, Variarum resolutionum libri quattuor, Tu-
rijn, 1594, boek 2, hoofdstuk 4, nr. 11.

77 Dit is gethematiseerd in o.a.: G. NUFER, Uber die Restitutionslehre
der spanischen Spétscholastiker und ihre Ausstrahlung auf die Folgezeit,
Miinchen, Schon, 1969; G. DOLEZALEK, «The Moral Theologians»
Doctrine of Restitution and its Juridification in the Sixteenth and Sev-
enteenth Centuries» in T.W. BENNETT et al. (eds.), Acta juridica. Essays
in honour of Wouter de Vos, Cape Town — Wetton - Johannesburg,
University of Cape Town, 1992, 104-114.

78 Deze buitengewoon invloedrijke idee gaat terug op de kerkvader
AURELIUS AUGUSTINUS (354-430) en zijn brief aan Macedonius (= PL
33, ep. 153, 6, 20, c. 662).
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VIII. Conclusie

In de vroegmoderne tijd ontwikkelden theologen,
voortbouwend op canonieke principes, een algemene
contractenleer die gebaseerd was op zowel wilsvrijheid
als ruilrechtvaardigheid. Deze nieuwe theorie beant-
woordde aan nieuwe behoeften in de praktijk.”” De ont-
dekking van de Nieuwe Wereld (Amerika, Oost-Azie)
en de opkomst van het kapitalisme in de zestiende eeuw
dwongen de Europeanen tot een herziening van de tradi-
tionele categorieén waarmee ze de menselijke interacties
juridisch analyseerden. De traditionele juridische gram-
matica berustte op het Romeinse recht. Toen de experten
van het eerste global governance institute ter wereld, na-
melijk de Kerk, door vorsten en zakenlui om advies ge-
vraagd werden inzake de geoorloofdheid van bepaalde
nieuwe transacties op internationale markten, beseften
zij dat de oude taal van het ius commune niet meer vol-
deed.® Ze herijkten daarom het middeleeuwse Romeinse

7 R. SpECHT, «Die Spanische Spitscholastik im Kontext ihrer Zeit»
in F. GRUNERT en K. SEELMANN (eds.), Die Ordnung der Praxis. Neue
Studien zur Spanischen Spdtscholastik in Friihe Neuzeit, 68, Tiibingen,
Niemeyer, 2001, 3-18.

80 TH. DUVE, «Katholisches Kirchenrecht und Moraltheologie im 16.
Jahrhundert. Eine globale normative Ordnung im Schatten schwacher
Staatlichkeit» in S. KApELBACH en K. GUNTHER (eds.), Recht ohne
Staat? Zur Normativitit nichtstaatlicher Rechtsetzung in Normative
Orders, 4, Frankfurt am Main 2011, 147-174.
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recht op algemene beginselen, zoals wilsautonomie en
evenwicht.

Het resultaat van deze transformatie was de ontwikke-
ling van een algemene en bijzondere contractenleer in de
vele traktaten «Over rechtvaardigheid en recht», «Over
contracten», en «Over wetten en recht» die in de zestien-
de en de zeventiende eeuw door theologen uit alle hoe-
ken van Europa geschreven werden. De jezuieten speel-
den een prominente rol in dit proces, niet in het minst de
Brechtenaar Leonardus Lessius, die te Leuven doceerde.8!
Deze geleerde literatuur drukte haar stempel op de vol-
gende generaties theologen ¢én juristen. In de Lage Lan-
den, bijvoorbeeld, werd Lessius overvloedig gerecipieerd
in het werk «Over oorlogs- en vredesrecht» van Hugo de
Groot (1583-1645).82 Daarmee lagen de privaatrechtelijke
doctrines van de theologen niet alleen aan de basis van
het moderne contractenrecht, maar ook aan de basis van
fundamentele principes in het internationale verdragen-
recht.®

81 Zie o.a.: L. WAELKENS, «Was er in de zestiende eeuw een Leuvense
invloed op het Europese contractenrecht?» in B. TILLEMAN en A. VER-
BEKE (eds.), Actualia vermogensrecht, Brugge, die Keure, 2005, 3-16;
W. DEcock, «Jesuit Freedom of Contract», Tijdschrift voor Rechtsge-
schiedenis 2009, 423-458.

82 Zie o.a.: R. FEENSTRA, «Ius commune et droit comparé chez Gro-
tius. Nouvelles remarques sur les sources citées dans ses ouvrages juri-
diques, a propos d’'une réimpression du De iure belli ac pacis», Rivista
internazionale di diritto comune 1992, 7-36.

8 R. LESAFFER, «The Medieval Canon Law of Contract and Early
Modern Treaty Law», Journal of the history of international law 2000,
178-198.



