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CLAUDIO SCOGNAMIGLIO

SUMARIO: I. Voluntad de las partes y calificacién del ordenamiento en los contratos de empresa. II. Las
categorias de los contratos de empresa. I1. Voluntad de las partes y control en los contratos unilateralmente
comerciales: la interpretacion de los contratos unilateralmente comerciales. IV. Voluntad de los contratantes
y derecho privado europeo. V. Conclusiones: por un voluntarismo bien atemperado.

I. VOLUNTAD DE LAS PARTES Y CALIFICACION DEL ORDENAMIENTO EN LOS
CONTRATOS DE EMPRESA

Entre las muchas posibilidades de reflexién que, sugestivamente, ofrece una
linea de investigacién sobre "el derecho europeo de los contratos de empresa”, el
tema de la voluntad de los contratantes brinda una riqueza de perspectivas que
desborda el tema de la interpretacién del contrato dentro del cual tal voluntad
se encuadra.

En efecto, pareceria que reflexionar sobre los contratos de empresa (en la acepcién
articulada y no siempre univoca que este término asume en la elaboracién doctrinal
y sobre la cual nos detendremos méas adelante) remitirfa a una serie de cuestiones
en relacién con las cuales cualquier discurso sobre la voluntad de los contratantes
estarfa destinado a permanecer en la sombra, cuando no a desaparecer por com-
pleto; asi pues, la invitacién a reflexionar sobre la voluntad de las partes en los
contratos de empresa parece inspirada precisamente en una inversién original de
los términos usuales de este tema.

A. La afirmacién que acaba de formularse pareceria del todo evidente si refe-
rida a los contratos que se propone denominar en modo acertado como “unilate-
ralmente comerciales”, es decir, a los contratos entre empresas y consumidores:

*  Traduccién del italiano, JaviErR RODRIGUEZ OLMOS.
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no se trata simplemente de que estos contratos parezcan caracterizarse por una
pérdida de relevancia del momento de la voluntad de los contratantes, sino que
més bien parecen caracterizarse porque los actos de intercambio que se llevan a
cabo por medio de esos contratos se articulan en su mera y técita objetividad de
comportamientos, depurados de todo residuo volitivo.

En realidad, la pérdida de incidencia de la voluntad de las partes en los con-
tratos unilateralmente comerciales surge de la observacién de que en la disciplina
propia de dichos contratos las técnicas de tutela de los contratantes frente a una
situacién de asimetria de informacién o de desequilibrio normativo (en relacién
a los derechos y poderes que derivan del contrato) no parecen encaminadas, hoy,
a hacer emerger la voluntad de los contratantes (y por ende el programa de regla-
mentacién de intereses divisado por ellos) ni aun siquiera por medio de criterios
de reconstruccién idéneos para hacer prevalecer dicha voluntad en su sentido
mads favorable al contratante a quien se pretende brindar proteccién.

En efecto, es bien conocido —y sobre esto se volverd mas adelante— que una
técnica de proteccién con dicha dimensién operativa parece encontrarse solamente
en la norma del articulo 1469-quater del cédigo civil', de la cual a su vez llama la
atencién que no se aplique cuando la funcién de proteccién de la asignacién del
sentido més favorable para el consumidor a la clausula dudosa pueda ser sustituida
por aquella que, por el contrario, se apoya sin més en la interdiccién del uso de la
clausula por parte del profesional, por medio del ejercicio de la accién colectiva
de cesacién prevista por el articulo 1469-sexies>.

En otras palabras, en este &mbito que ya ha sido definido en innumerables
ocasiones como el “nuevo derecho de los contratos”, las exigencias de salvaguardia

1 N. del T. Esta norma en la actualidad se encuentra en el decreto legislativo n.° 206 del
6 de septiembre de 2005 (denominado "Cédigo del Consumo”), articulo 35, en los si-
guientes términos: "Forma e interpretacién. 1. En el caso de contratos en los cuales todas
o parte de las clausulas se propongan al consumidor por escrito, dichas clausulas deben
ser redactadas siempre en modo claro y comprensible.

2. En caso de duda sobre el sentido de una cldusula prevalece la interpretacién més favo-
rable al consumidor”.

3. El segundo inciso corresponde a la versién pro consumatore de la tradicional regla de inter-
pretacién contra proferentem contenida en el articulo 1621 del Cédigo Civil colombiano.

2 N. del T. Esta norma en la actualidad se encuentra en el decreto legislativo n.° 206 del 6
de septiembre de 2005 (denominado “Cédigo del Consumo”), articulo 35, en los siguientes
términos: "Accién de cesacién. 1. Las asociaciones que representan a los consumidores,
sobre las que trata el art. 137, las asociaciones que representan a los profesionales y las
camaras de industria, comercio, artesania y agricultura pueden llamar a juicio al profesional
o a la asociacién de profesionales que usan o que recomiendan el uso de condiciones
generales de contratacién y solicitar al juez competente que ordene la cesacién del uso
de las condiciones cuya abusividad se declare de conformidad con el presente titulo”.

2. La accién de cesacién puede ser concedida cuando existan justos motivos de urgencia, de
conformidad con los articulos 669-bis y siguientes del cédigo de procedimiento civil.

3. El juez puede ordenar que la providencia sea publicada en uno o més periédicos, de
los cuales al menos uno debe ser de circulacién nacional.”
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de la parte que efectivamente se considera merecedora de proteccién parecen
ser desplazadas bien al terreno del sometimiento del contenido del contrato
a un escrutinio a través del prisma de las normas imperativas impuestas por el
ordenamiento, o bien al terreno de la introduccién de derechos y deberes acce-
sorios al contrato, en particular los de revocacién e informacién, para abandonar
definitivamente el intento de confiar la proteccién de los intereses de una parte a
la valoracién de su voluntad “concreta” que se manifiesta en el acto particular de
intercambio, en el caso en que dicho intento pudiera llegar a ser efectivamente
perseguido.

Por lo demads, parece que precisamente en este orden de ideas debe entenderse
el resultado final de una de las pocas investigaciones dedicadas especificamente
a la interpretacién de los contratos de empresa, que en efecto desemboca en la
conclusién de que desde el punto de vista del tema de la interpretacién “ninguna
eficacia puede tener la defensa de la voluntad psicolégica, cuando no existe de
hecho ningtn rastro de dicha voluntad”, y por el contrario la recuperacién de
la originalidad de la individualidad deberfa “ser alcanzada por medio del recurso
a instituciones, como aquella de la buena fe, que también en el intercambio de
bienes y servicios permiten restituir la centralidad que la persona tiene en el
ordenamiento”.

B. Un discurso no muy diferente —en el sentido de la pérdida de terreno del
problema o del aspecto de la voluntad de los contratantes— pareceria ser viable
en relacién con los contratos denominados bilateralmente comerciales, si bien
por razones en parte diferentes.

En efecto (dejando de lado el drea de los contratos en los cuales la dispari-
dad de poder de los contratantes, aun siendo ambos comerciantes, delinea los
términos de la cuestién de modo sustancialmente similar al ya indicado para los
contratos unilateralmente comerciales), en el caso de los contratos bilateralmente
comerciales el proceso de la denominada objetivacién del acto de intercambio
pareceria haberse consumado desde hace tiempo, reflejando asf la imagen de una
contratacién en la cual cualquier quaestio voluntatis deberia considerarse extrafia:
asf, subsistirfa como objeto de andlisis el acto de intercambio en sf mismo con-
siderado y, en dado caso, visto y valorado a la luz de los pardmetros normativos
tal como se han concretado en la realidad socio-econémica (el primero de todos,
una vez més, el canon de la buena fe, pero también los criterios de tipicidad y
normalidad deducibles de la realidad econémico-social en el que el intercambio
se enmarca).

Por lo demds, una indicacién en este sentido parece provenir de la disciplina
dictada por el cédigo civil que —en caso de duda sobre el alcance de las cldusulas
ambiguas en los contratos en los cuales una empresa sea parte— presta atencién
a un criterio, por asi decirlo, atin més objetivo que los otros criterios de la inter-
pretacién denominada objetiva, encomendéndose a la pauta de lo que se practica
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generalmente en el lugar en el cual la empresa tiene su sede3, aunque ya desde
los albores del cédigo civil no ha faltado quien haya dado una lectura critica del
principio en mencién, sefialando que este parece "una garantia de adherencia a
los intereses de una de las partes, y no al [...] interés del contrato”.

A simple vista, pues, pareceria que en los despliegues de la autonomia privada
susceptibles de ser incluidos en la categoria de los contratos de empresa, la relevan-
cia de la voluntad de los contratantes se encuentra verdaderamente circunscrita al
area residual de los intercambios que no se encuadran directamente en el circuito
de la actividad comercial.

Como es obvio, esta conclusién serfa rica en corolarios precisamente en el
plano de la aplicacién de las reglas en materia de interpretacién del contrato con-
tenidas en el cédigo civil, destinadas ahora a referirse, al menos en su integridad
(y por lo tanto también en cuanto a las reglas que prestan atencién a la voluntad
entendida como manifestacién histérica) a los contratos entre no comerciantes,
confirméndose asi también desde esta perspectiva el proceso de diversificacién de
las reglas interpretativas y de relativizacién de los criterios de hermenéutica que
desde hace mucho tiempo ha sido sefialado como una de las principales lineas de
desarrollo del tema de la interpretacién.

Si estas conclusiones en verdad fueran acertadas, el discurso sobre la relevancia
de la voluntad de los contratantes en los contratos de empresa pareceria poderse
concluir acd negativamente, por decirlo de alguna manera, con la constatacién
de que en esta materia, la voluntad de los contratantes esté destinada a ceder de
frente a la objetividad rigida de las reglas del mercado.

Sin embargo, antes de aceptar una solucién tan drastica, parece conveniente
una reflexién mas profunda y atenta que parta precisamente de una definicién mas
exacta del objeto mismo de nuestra investigacién, es decir, de la categoria, si asi
se le puede en verdad definir, de los contratos de empresa.

1. LAS CATEGORIAS DE LOS CONTRATOS DE EMPRESA

Una exploracién mas cercana del drea de los contratos de empresa permite notar
de inmediato la gran falta de homogeneidad que la caracteriza: no nos referimos
solamente a la biparticion entre contratos unilateralmente o bilateralmente co-

3 N. del T. Se refiere el autor en este caso a la disposicién contenida en el articulo 1368
del Cédigo Civil italiano: "Practicas generales interpretativas. Las cldusulas ambiguas se
interpretan de conformidad con lo que se practica generalmente en el lugar en el cual el
contrato ha sido concluido.

En los contratos en los cuales una de las partes es un comerciante, las cldusulas ambiguas
se interpretardn de conformidad con lo que se practica generalmente en el lugar donde
tiene sede la empresa.”

Esta norma no encuentra exacta correspondencia entre los cdnones de interpretacién
contenidos en el Cédigo Civil colombiano.



Contratos de empresa y voluntad de los contratantes 31

merciales que ciertamente constituye una de las coordenadas fundamentales de
cualquier discurso en esta materia.

En realidad, también dentro de la categoria de los contratos unilateralmente
comerciales, precisamente en el plano de la relevancia de la voluntad de los
contratantes, se encuentra una divergencia neta entre el drea, definitivamente
mucho méas amplia, de los contratos cuyo contenido ha sido predispuesto por el
empresario y el drea de los contratos en los cuales se llega a una estipulacién con
base en negociaciones y de una contratacién posterior que se puede asimilar al
modelo, por asi denominarlo, cldsico.

En otras palabras y a manera de ejemplo, ciertamente es diferente el grado
de relevancia de la voluntad de los contratantes entre las hip6tesis del contrato
del consumidor y la del contrato que una empresa de construccién, deseosa de
completar un loteo ventajoso, celebra con el propietario de un inmueble con
una fuerza econémica muy escasa, el cual sin embargo en la operacién concreta
adquiere una fuerza contractual enorme si se tiene en cuenta la utilidad marginal
que implica la operacién para la contraparte.

Por lo tanto, con el fin de estructurar de forma més correcta el discurso sobre
la categoria de los contratos unilateralmente comerciales es necesario precisar
que su relevancia como categoria homogénea, también desde el punto de vista
del tema de la interpretacién, es proporcional no sélo a la calidad subjetiva de los
contratantes sino al hecho de que en ellos la prestacién se ejecute (o se prometa)
por parte del profesional y sea funcional para la satisfaccién de una exigencia
concreta de consumo.

Por su parte, resulta atin mas complicada el 4rea de los contratos bilateralmente
comerciales: en ella ciertamente se encuentran supuestos de hecho contractuales
en los que a simple vista parece poder evocarse el modelo propio de los contratos
unilateralmente comerciales de un contratante débil que se contrapone a un contra-
tante fuerte (piénsese en el drea de la subprovisién, en los contratos de distribucién
comercial, en las hipétesis que se pueden encuadrar en la misma disciplina muy
reciente del franchising, en la cual —mds alld de la enunciacién del articulo 1.° de la
Ley 129 de 2004— los dos “sujetos juridicos” en verdad muy raras veces son “eco-
némicamente y juridicamente independientes”*) y que asume la predeterminacién

"

4 N.del T. La Ley 129 de 2004 sobre “Normas para la disciplina de la afiliacién comercial” o
franchising contiene la definicién de dicho contrato en su articulo 1.°, inc. 1°: "la afiliacién
comercial Urancbising) es el contrato, sin importar su denominacién, entre dos sujetos
juridicos, econémicamente y juridicamente independientes, en base al cual una parte
concede la disponibilidad a la otra, frente a una retribucién, de un conjunto de derechos de
propiedad industrial o intelectual relativo a marcas, denominaciones comerciales, ensefias,
modelos de utilidad, disefios, derechos de autor, know-how, patentes, asistencia o asesoria
técnica o comercial, insertando al afiliado en un sistema constituido por una pluralidad
de afiliados distribuidos en el territorio con el fin de comercializar determinados bienes
o servicios".
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del contenido contractual. Pero asi mismo en esta 4rea se encuentran hipétesis
de contratos estipulados entre sujetos de fuerza econémica homogénea, o bien
contratos por medio de los que se pretende dictar por asi decirlo, leyes sobre el
mercado —piénsese, por ejemplo, en un acuerdo que prohibe la competencia.

Resulta muy evidente que también desde la perspectiva de la relevancia de la
voluntad de los contratantes, cualquier intento de entender de forma idéntica todas
estas hipdtesis conllevarfa el riesgo de tergiversar gravemente la realidad.

Por lo tanto la imagen de una complejidad extraordinaria —y por lo tanto de una
dificultad de anélisis igualmente extraordinaria— que la realidad socio-econémica
parece ofrecer al estudioso encuentra plena confirmacién también en un recorrido
de reflexién sobre el derecho europeo de los contratos de empresa e induce a buscar
una especie de hilo de Ariadna en la organizacién de la materia.

Esto parece poderse resolver precisamente alrededor de la reflexién (que
sin embargo, de acuerdo con lo que se ha indicado hasta el momento, pareceria
configurarse incluso como una provocacién) sobre las perspectivas de una recu-
peracién del momento de la voluntad en los contratos de empresa, bien sea que
estos se configuren como unilateralmente comerciales o que se presenten por el
contrario como bilateralmente comerciales.

[II. VOLUNTAD DE LAS PARTES Y CONTROL EN LOS CONTRATOS
UNILATERALMENTE COMERCIALES: LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS
UNILATERALMENTE COMERCIALES

Desde el punto de vista de una de las investigaciones més profundas sobre el tema
de la interpretacién de los contratos del consumidor, sin duda parece confirmarse
la conclusién en el sentido de una especie de incomunicabilidad entre los contra-
tos unilateralmente comerciales y las técnicas de interpretacién encaminadas a
reconstruir el acuerdo de los contratantes por medio del escrutinio de una comtn
intencién ya evaporada.

En efecto, se ha sefialado desde esta perspectiva que “el fenémeno de los
contratos estdndar determina el declive del acuerdo 'como resultado discursivo
y cognitivo, que media los puntos de vista de las partes y resuelve en unidad su
discorde dualidad”, de modo que “una subjetividad ambigua y mutable del diélo-
go se suprime en nombre de una funcionalidad objetiva y que despersonaliza las
relaciones de intercambio”.

La incidencia de esta “fisonomia mutada de las relaciones contractuales” se
percibirfa inmediatamente en el plano de la actividad interpretativa, siendo “la
adhesién al contrato [ ...] un ‘contratar sin contratar’, vincularse —sin haber discuti-
do—a un reglamento predispuesto, determinado con anterioridad por otros" y por
lo tanto “estipular sin haber instaurado ninguna relacién de didlogo precedente”:
con el corolario de la desaparicién de la fase de las negociaciones y, con ella, de
los comportamientos anteriores a la celebracién del contrato.
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Sin embargo, como observa el mismo autor, en el dmbito de los contratos
de adhesién la ardua tarea del intérprete, ardua también por la reduccién del
material interpretativo, parece encontrar todavia "un espacio en el cual ella se
puede llevar a cabo de conformidad con el andlisis tradicional del procedimiento
hermenéutico en dos fases sucesivas”, ya que si bien se ha desvanecido el acuerdo
(esto es, el objeto de la interpretacién, de acuerdo con el planteamiento asumido
por la doctrina que se ahora se examina), se podria todavia identificar “una comtn
intencién, entendida como coparticipacién a una finalidad, como congruencia
entre las decisiones unilaterales de efectuar el intercambio, de alcanzar ese
resultado en conjunto traducido y articulado en las cldusulas contractuales: la
supervivencia de la palabra, si bien escrita con anterioridad (preformulada) y no
conjuntamente (contratada) permite al intérprete indagar el contenido teorético
por medio de los comportamientos de las partes posteriores a la celebracién del
contrato”. Y entonces, “al desaparecer los comportamientos ‘anteriores’, los ‘pos-
teriores' conservan su valor de comportamientos ejecutivos, sin confundirse con
los constitutivos del contrato”.

Por el contrario, en el caso de los contratos celebrados en los grandes almacenes
no le estaria "permitido al intérprete inferir ningtn significado de didlogo, ninguna
concordancia de decisiones a partir del comportamiento de quien vende y de
quien compra”’, ya que “el acto de exponer y el acto de escoger no se combinan
en un acuerdo sino sélo en una correspondencia exterior, en el incidir objetivo
sobre la mercancifa misma”.

Entonces, para el intérprete y para los cdnones de interpretacién seria ver-
daderamente dificil conservar su funcién hermenéutica tradicional en relacién
con los contratos celebrados en grandes almacenes: el problema asf no seria
establecer si es aplicable el método de interpretacion subjetiva o sélo el de
interpretacién objetiva, sino “si tales contratos (y se deberia averiguar si atin
se puede hablar de contratos) son o no susceptibles de interpretacién (‘'subje-
tiva' u 'objetiva’) o bien si respecto a ellos exista solamente la posibilidad (y la
necesidad) de una mera verificacién histérica de su ocurrencia”. Y un discurso
andlogo también se impondria con referencia a los intercambios teleméticos en
los cuales “la palabra escrita en la pantalla y la interaccién” lejos de determinar
“un regreso al hablar y a su valor teorético y de didlogo” se delinearian como
"un procedimiento que se vale de la lengua con simples finalidades descriptivas
y que bien podria sustituirla con fconos o simbolos completamente conven-
cionales”.

A. Sin embargo, no parece posible negar en la contratacién estdndar la exis-
tencia de una comun intencién o de un acuerdo.

En realidad, como ha sido sefialado desde hace mucho tiempo, también en
los contratos estandar es posible encontrar ese comportamiento de adherir, que
precisamente constituye el presupuesto minimo esencial pero también suficiente
para configurar el acuerdo.
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En efecto, el texto contractual, aun cuando se predisponga en términos
generales y uniformes y en ausencia de una fase de negociaciones entre las
partes, estd sometido a una manifestacién de voluntad de la otra parte, quien
estd llamada a decidir si hacerlo vinculante o no: desde este punto de vista la
situacién en realidad no es muy diferente de la que se presenta en la secuen-
cia ordinaria de propuesta-aceptacién; en ésta, el hecho de la prefiguracién
integral de la hipétesis de programa contractual en la propuesta de uno de los
contratantes, y la simple adhesién del otro contratante a dicha hipétesis, cier-
tamente no han sino nunca considerados como excluyentes de la posibilidad
de configurar un acuerdo.

Por lo tanto no se trata de restarle valor al papel del acuerdo en la contratacién
estadndar sino de ser conscientes de que a menudo también en la contratacién
individual el acuerdo se presenta en el plano de la adhesién a un programa de
reglamentacién de una relacién cuyos contenidos ya han sido definidos en todos
y cada uno de sus componentes por parte de quien pone en marcha el procedi-
miento de formacién del contrato: desde esta perspectiva la contraposicién entre
contratacién individual y contratacién estdndar parece mucho més el fruto de la
mitificacién del significado del acuerdo en la contratacién individual que el punto
de emersién de una diferencia real entre una y otra técnica de contratacién.

B. Por otro lado, la afirmacién segtn la cual en la contratacion estdndar la au-
sencia de la fase de las negociaciones excluirfa los comportamientos anteriores a la
celebracién del contrato, en el dmbito del reconocimiento de la comin intencién,
no puede ser compartida si se entiende de forma absoluta, pues, por el contrario,
esa tipologfa de comportamientos bien puede ser utilizada para reconstruir el
admbito de los riesgos, costos o ventajas que las partes han pretendido soportar o
han querido satisfacer, naturalmente siempre que se trate de comportamientos de
una parte que son conocidos o conocibles por la otray, por lo tanto, que permitan
seleccionar entre los diversos significados atribuibles al contrato estdndar aquél
sobre el cual podia ser puesta una confianza razonable.

En efecto, se pueden imaginar comportamientos que si bien no estdn com-
prendidos en el ciclo de las negociaciones propiamente dichas, estdn en grado
de "comunicar un sentido” en relacién con la estructura que los contratantes han
querido dar a la regla contractual: témese en consideracién, por ejemplo, el com-
portamiento previo a la celebracién del contrato del consumidor de un contrato
estandar de servicios de inversién, a partir del cual sea posible deducir sus pro-
pensiones de inversién, bien sea en el sentido de una mayor o menor prudencia,
o de una tendencia hacia el riesgo. Cuando dicho comportamiento precontractual
sea conocido por el profesional —como sucede normalmente en el caso en el que
el mismo comportamiento hubiera sido tenido en el dmbito de otras relaciones
contractuales entre las mismas partes— no cabe duda de que se le puede atribuir la
funcién de orientar el sentido del contrato en una mayor medida de conformidad
con la propensién de inversién que haya sido manifestada antes por el cliente; atin
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mas: la disciplina reglamentaria del sector de la intermediacién financiera eleva
al rango de verdadera regla de conducta puesta en cabeza del intermediario la
expresada por medio de la férmula know your costumer rule en donde precisamente
el conocimiento del cliente ademds de delimitar el &mbito de los servicios de
inversién susceptibles de ser ofrecidos, termina por orientar en un sentido o en
otro la interpretacién del contrato.

Entonces, como ya habfamos tenido la oportunidad de argumentarlo algunos
afos atras, puede considerarse que la interpretacién de los contratos estandar,
més que dar origen a incertidumbres sobre la posibilidad de aplicacién a estos
(y, especificamente, a los contratos del consumidor que precisamente asuman la
configuracién de contratos estandar) de cuestiones clasicas de nuestra materia,
parece abrir el camino a una nueva reflexién en términos de actualidad inesperada
de dichas cuestiones: es el caso de las relaciones entre el tenor literal y la comtn
intencién de los contratantes y la de la relevancia del conjunto de las circunstancias
dentro de las cuales la operacién contractual se encuadra.

Para un anélisis mas completo de esta linea argumentativa se remite a las ob-
servaciones que en su momento se propusieron; aqui se puede mencionar de forma
sintética que ya la regla de interpretacién literal, en la medida en que impone el
rechazo a reconstrucciones del alcance de la cldusula ajenas a las deducibles de
la aplicacién de los cédigos lingtifsticos ordinarios, estd en grado de suministrar
una proteccion eficaz frente a las extensiones del alcance de una regla més allé del
horizonte preceptivo que por medio de ella se tuvo en mente: por lo tanto, puede
ofrecer un primer nivel de proteccién al consumidor en caso de que el profesional
intente extender indebidamente el 4mbito de los efectos de la cldusula objeto de
interpretacion.

Por otra parte, el encuadramiento del contrato en el contexto de las circunstan-
cias en las cuales ha sido celebrado no sélo puede ser relevante para el desarrollo
del juicio de vejatoriedad (por lo demds, de conformidad con lo que se deduce
de la disposicién del articulo 1469-ter inciso 1.° C. C.%), sino que puede orientar
la investigacién con el fin de adoptar un interés especifico del consumidor en el
ambito de los intereses protegidos en el contrato: para dar un ejemplo en este
sentido, se puede tomar en consideracién la hipétesis de un contrato que si bien
estd fundado en las cldusulas de una reglamentacion estandardizada, se celebra
en circunstancias de modo y tiempo que hacen evidente que el consumidor bus-
caba satisfacer por medio de aquél un interés particular, aun cuando este no haya

5 N. del T. Esta norma en la actualidad se encuentra en el decreto legislativo n.° 206 del 6
de septiembre de 2005 (denominado "Cédigo del Consumo”), articulo 34, en los siguientes
términos: "Verificacién de la vejatoriedad de las cldusulas. 1. La vejatoriedad de una
clausula se valorard teniendo en cuenta la naturaleza del bien o del servicio objeto del
contrato y haciendo referencia a las circunstancias existentes al momento de su celebracién
y a las demas cldusulas del contrato mismo o de otro conexo o del cual dependa”.
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sido mencionado expresamente en las cldusulas del contrato. Y en este sentido,
algunos afios atrds tuvimos la oportunidad de recordar el caso jurisprudencial del
subscriptor a una temporada de partidos de un equipo de ftitbol, quien habfa esti-
pulado el contrato en el momento en que el presidente del equipo habia declarado
ptblicamente que un jugador particularmente talentoso no era cedible, pero que
luego en realidad fue cedido de improviso.

C. Porlo demds, la idea de que la interpretacién tampoco resulta ajena al pro-
blema de la tutela del contratante que adhiere parece encontrar una confirmacién
adicional en la previsién normativa a la luz de la cual la cldusula con la que el
profesional se reserve en via exclusiva el derecho a interpretar cualquier cldusula
del contrato, es considerada vejatoria —hasta prueba en contrario— por el articulo
1469 bis, num. 14",

En efecto, al atribuirse el poder de interpretar la clausula, el profesional logra
seleccionar el significado més favorable con una frustracion evidente de la finalidad
perseguida por el canon hermenéutico del articulo 1469-quater, inc. 2°7*.

En fin, esto no podria ser de otro modo, dado que el procedimiento herme-
néutico es el momento en el cual el precepto dictado por la autonomfia privada
entra por primera vez en contacto con el ordenamiento, expresando la peculiar
exigencia reguladora prevista por las partes.

D. Si bien los contratos celebrados en los grandes almacenes asi como los
contratos estipulados por via telemética pueden dar a simple vista la imagen que
se mencionaba hace poco, de actos en los cuales sélo se trata de verificar su mera
ocurrencia “histérica”, si se observan con mayor detenimiento, tampoco resultan en
absoluto ajenos a las técnicas propias del procedimiento interpretativo: de nuevo,
son precisamente las circunstancias del contrato, el complejo de las situaciones
y de los elementos de la realidad socioeconémica en la cual se encuadra, los que
sobre todo entran en juego desde esta perspectiva.

En otras palabras, la misma eleccién de la mercancia que esta en los mostradores
del supermercado, que ciertamente constituye un gesto en sf mismo completa-
mente mudo, en realidad puede asumir una coloracién peculiar si se encuadra, por
ejemplo, en un contexto de imagenes idéneas para generar —de conformidad con
la razonabilidad— confianza en un cierto significado del contrato.

6 N. del T. Esta norma en la actualidad se encuentra en el decreto legislativo n.° 206 del 6
de septiembre de 2005 (denominado “Cédigo del Consumo"), articulo 33, inc. 2°, p, en
los siguientes términos: “Se presumen vejatorias hasta prueba en contrario las cldusulas
que tienen por objeto, o por defecto: [...] p) reservar al profesional el poder de verificar
la conformidad del bien vendido o del servicio prestado a lo previsto en el contrato o
conferirle el derecho exclusivo a interpretar una cldusula cualquiera del contrato [...]".

7 N. del T. Esta norma en la actualidad se encuentra en el decreto legislativo n.° 206 del 6
de septiembre de 2005 (denominado "Cédigo del Consumo”), articulo 35, en los siguientes
términos: “Forma e interpretacién. [...] 2. En caso de duda sobre el sentido de una cldusula
prevalece la interpretacién mas favorable al consumidor”.
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Una situacién idéntica se registra en el dmbito de los contratos celebrados
por via telemdatica. Es mas, de acuerdo con lo que habfamos podido sostener al-
gunos afios atrds, se podria plantear la hipétesis de que la técnica de los reenvios
hipertextuales que es caracteristica de la red, asi como la apertura de una serie
de iconos o de imagenes en la home page de un sitio que desarrolle actividades de
cesién on line de bienes o servicios, cree espacios nuevos e inesperados para una
investigacién que se proponga valorizar las “circunstancias” en las cuales se celebré
el contrato, con el fin de individualizar exactamente el conjunto de intereses, de
riesgos y de costos que las partes han pretendido realizar.

Por ejemplo, serfa dificil negar —para proponer un ejemplo moldeado con base
en uno de los célebres coronation cases— que el alquiler de una embarcacién estipu-
lado o line para el dia y en el lugar de la partida de una regata de la America’s Cup
tenga su propia "base negocial” en la posibilidad de asistir a la regata, en caso de
que la home page del sitio de la empresa de alquiler contuviera una “ventana” o un
icono con las imdgenes de esa competicién deportiva, de modo que se justifique
la conclusién de que el usuario de la embarcacién hubiera puesto la confianza en
dicha circunstancia.

En otras palabras, también una de las construcciones més tradicionales y
“cultas” de la doctrina civilista —la de la presuposicién— ciertamente no resulta ni
muda ni desenfocada, ni siquiera en el dmbito de la realidad virtual de la red y de
los procedimientos completamente programados de manifestacién del consenti-
miento contractual que las operaciones econémicas teleméticas parecen prefigurar
de forma necesaria.

IV. VOLUNTAD DE LOS CONTRATANTES Y DERECHO PRIVADO EUROPEO

Si la categoria de los contratos unilateralmente comerciales de los consumidores
ha permitido revelar puntos de emersién de una posible relevancia de la voluntad
de los contratantes que las primeras (y superficiales) consideraciones introductivas
ciertamente no habfan permitido revelar, quizas todavia més sugestivas son las indi-
caciones deducibles del modelo (que ya es cultural, aunque no sea, y quizds nunca
lo serd, normativo) de los principios de derecho europeo de los contratos.

En efecto, y como ha sido afirmado en su momento, estos principios nos
presentan un contrato reducido a su esencia y, por lo tanto, ya moldeado como
libertad objetivada de las partes: ciertamente, esta reduccién del contrato a su
esencia, este convertir al contrato practicamente en un hueso de sepia, como ha
sido afirmado con una imagen muy atinada, nace de la exigencia de depurarlo de
todo lo que siendo heteronomia corra el riesgo de complicarlo en una medida
excesiva en el &mbito de los ordenamientos nacionales particulares; pero igual-
mente es cierto que la definicién minimalista o esencial del contrato presentada
de ese modo conlleva también una recuperacién de participacién, de centralidad
del momento de la voluntad de las partes.
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A este respecto es muy bien conocida la definicién de contrato que se deduce,
si bien indirectamente, del articulo 2:201 de los principios, en donde se proclama
que el contrato se entiende celebrado cuando a. las partes han manifestado la vo-
luntad de vincularse juridicamente; b. han alcanzado un acuerdo suficiente: y sin
querer ni poder aquf siquiera tocar superficialmente las ideas que nacen, al menos
aparentemente, de esta reafirmacién del principio del valor vinculante del nudo
consentimiento, no se puede negar que, en estas circunstancias, la recuperacién
de la centralidad de la voluntad de los contratantes viene a caracterizar el modelo
de contrato que emerge como fundamental en las perspectivas del derecho eu-
ropeo.

Sin embargo, como también ha sido afirmado atinadamente, mientras mas
se quiera reducir el contrato a su esencia, a la que nos referfamos antes como la
libertad objetivada de las partes, més debe ser llevada hasta el fondo la l6gica que
le es intrinseca, que resulta de lo que las partes se han declarado reciprocamente
y debe ser transpuesta en todos los perfiles en los cuales el contrato se ramifica
en la realidad.

Aquf se cruza el discurso relativo a la buena fe y por lo tanto aqui pareceria
deberse cerrar una reflexién que, como la aquf expuesta, esté precisamente dedi-
cada a la voluntad de los contratantes; pero la funcién particular que, en nuestro
parecer, asume la buena fe en el dmbito del derecho europeo de los contratos,
permite detenerse brevemente en ella también a quien se deba aventurar con el
problema de la voluntad de los contratantes.

Ha sido escrito que la buena fe entra en consideracién también en este caso
como criterio de interpretacién e integracién del contrato, operando en un
primer plano con el fin de determinar lo que las partes pueden haberse querido
decir efectivamente atendiendo a las circunstancias y a la relacion especifica a la
que han dado vida, mientras que la finalidad de la integracién es agregar lo que
resulta necesario para desarrollar el contrato en una circunstancia concreta no
prevista, ni regulada, respetando también en dicho aspecto el mismo equilibrio
alcanzado por las partes en relacién con los aspectos que han podido regular
expresamente.

Asi, en el primer sentido, el articulo 5:102 oportunamente combina la buena
fe y la correccién en la interpretacién con las que alli son definidas como cir-
cunstancias relevantes; en el segundo sentido es extremadamente significativo el
articulo 6:102 que prevé la forma de hacer explicitas las clausulas implicitas no
s6lo haciendo referencia a la intencién de las partes y a la naturaleza del contrato,
sino también a la buena fe y a la correccién. Por lo tanto, y como también ha
sido afirmado, mediante la proyeccién de la estructura de intereses prevista por
las partes sobre la situacién que se trata de regular, la buena fe hace explicito lo
que no quedé expresado en lo querido por las partes, pero que sin embargo debe
considerarse arménico con el equilibrio logrado en las cldusulas sobre las cuales
las partes se han acordado.
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V. CONCLUSIONES: POR UN VOLUNTARISMO BIEN ATEMPERADO

Detenerse en el significado del canon de la buena fe en la disciplina del derecho
europeo de los contratos implicaria exceder el tema que nos ha sido asignado: pero
en verdad parece que se puede concluir que la disciplina del derecho europeo de
los contratos ofrece la imagen de una recuperacién de la centralidad de la voluntad
de los contratantes que constituye una perspectiva cultural de gran interés.

No se trata ciertamente de exhumar de nuevo modelos voluntaristas que perma-
necen definitivamente en el pasado; pero quizas —y para parafrasear una expresién
ya utilizada a propésito del modo de produccién capitalista— un voluntarismo
bien atemperado (bien atemperado por la buena fe y por su capacidad para hacer
emerger lo que hay de racional, debe haber de racional, en lo que realmente han
querido las partes) en verdad puede ser el hilo de Ariadna que buscdbamos en el
laberinto de una realidad econémica y normativa que de otro modo corre el riesgo
de volverse verdaderamente demasiado dificil para ser comprendida.
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