LA VOLUNTAD:
FUNDAMENTO DEL NEGOCIO JURIDICO

Fernando Montoya Mateus
INTRODUCCION

ENTRO DE LA CONCEPCION clésica del negocio, los elementos caracte-

risticos de éste se fundamentan en el hecho de que el negocio es la obra

exclusiva de la voluntad de su autor o de sus autores. Lo anterior se
manifiesta a través de un principio fundamental que los tratadistas cldsicos yer-
guen en dogma universal: el principio de la autonomia de la voluntad.

La constante evolucién de las instituciones juridicas ha sido testigo, en su
discurrir, de innumerables atentados y ataques a la autonomia de la voluntad.
Los autores modernos han cuestionado sin tregua este principio y han llegado
inclusive a negarlo en tanto que fundamento del negocio, reduciendo asi consi-
derablemente su papel. Esto dltimo es a todas luces excesivo habida cuenta que
si bien la voluntad no juega el mismo papel que se le atribuyé en la concepcién
cldsica, sin ella no podemos hablar con propiedad de “negocio” y es por consi-
guiente imposible negar que el negocio descansa sobre un acto de voluntad. En
efecto, una cosa es considerar al negocio juridico como una manifestacién de
voluntad con efectos juridicamente relevantes y otra admitir que la voluntad del
individuo no deba tener ningtn limite hasta chocar con la de otro individuo; de
hecho pueden existir otros limites y el negocio no deja de ser sin embargo un
acto de voluntad.

Independientemente del problema del papel mds o menos importante de la
voluntad en el negocio juridico, ya sea en cuanto a su formacidn, su contenido o
sus efectos, es necesario precisar en forma previa la nocidn, pues es perfecta-
mente posible que se dé una discordancia entre el acto de volicién del individuo,
lo que es una situacién de orden sicolégico y por consiguiente dificil de conocer,
como todo aquello que pertenece al fuero interno, y la manifestacién de la vo-
luntad, es decir, su exteriorizacién. Por lo anterior es menester, entonces, deter-
minar asi mismo el valor de la voluntad seguin sus alcances y sus limites.

1. CONCEPTO DE VOLUNTAD

Es PRECISO DETERMINAR lo que es con exactitud la voluntad para el derecho,
pues su manifestacién exterior debe estar destinada a producir efectos juridicos
a fin de hablar con propiedad de negocio juridico. Es evidente que la voluntad
en el negocio juridico es ante todo una expresién; es necesario que dicha volun-
tad sea percibida a través de una manifestacién exterior. Ahora bien, ocurre con
alguna frecuencia que la manifestacién o expresién externa no corresponde exac-
tamente a la voluntad real del individuo, esto es, a lo que él quiso en su fuero
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interno, lo que no esti libre de inconvenientes. De manera inevitable nos surge
el interrogante de saber cudl debe primar, ;la voluntad real o aquella que se
manifesté6? Asi mismo suele ocurrir que la voluntad de aquél que celebra un
negocio juridico no sea la suya propia, habida cuenta de que actda por cuenta de
otro individuo; nos encontramos entonces frente a la representacién en donde es
util precisar quién ha celebrado el negocio y sobre quién recaen sus efectos. Para
una mejor comprensién de los problemas que plantea la nocién de voluntad y de
los desarrollos posteriores de este modesto estudio, en esta materia es indispen-
sable recordar algo de historia.

A.BREVE RESENA HISTORICA

LAs DOS CARACTERISTICAS del negocio y por ende del contrato, esto es la de ser
un instrumento de circulacién de la riqueza y una manifestacién de voluntad, no
han tenido la misma importancia en todas las organizaciones sociales; en las
sociedades primitivas habia negocio siempre y cuando se respetaran determina-
das formalidades o rituales cuyo origen fue frecuentemente religioso o
sacramental. En este caso, la fuerza del contrato, por ejemplo, provenia mucho
mis del cumplimiento del ritual o de la formalidad que de la real intencién de
las partes. Asi sucedié durante el periodo primitivo del derecho romano, el cual
necesit6é de mucho tiempo para desprenderse de ese formalismo. Esto no quiere
decir que el formalismo sea la antitesis de la voluntad como justificacién del
contrato. En efecto, en un estadio m4és evolucionado de civilizacién el formalis-
mo va combinado con la voluntad, y se exige tanto la voluntad como el respeto
de ciertas formalidades. Asi por ejemplo, hoy en dia la ley puede exigir el cum-
plimiento de ciertas formalidades tales como la celebracién del negocio ante
notario o el registro de ciertos actos, destinados a producir determinados efectos
juridicos, so pena de nulidad o de ineficacia, esencialmente con miras a que el
derecho que por el acto se crea o se transmite produzca efectos respecto de
terceros. Aqui la necesaria proteccién de la voluntad no desaparece por el solo
cumplimiento de la formalidad exigida.

El respeto de las solemnidades requeridas no sanea, no enerva el vicio del
que pueda adolecer el negocio juridico, aun cuando dicha solemnidad tenga
por finalidad la proteccién del consentimiento del individuo o individuos
que tuvieron parte en el acto. Esto dltimo resalta y pone en evidencia nues-
tra afirmacién en el : 'ntido de que el formalismo no es la antitesis de la
voluntad. En los sistemas juridicos modernos los objetivos del formalismo
son diversos, de tal suerte que el no respeto de los mismos acarrea diferentes
sanciones o efectos.

Tan sélo en los sistemas juridicos liberales, esto es, los que estin fundados en
economias de mercado, la voluntad est4 llamada a jugar un papel importante, si
no primordial. Sélo en la medida en que el liberalismo econémico en determi-
nados periodos de la historia de la humanidad ha perdido terreno, la autonomia
de la voluntad ha cedido como eje central en la formacién, el contenido y los
efectos del negocio juridico.

Si el liberalismo econémico es una condicién sine gua non del desarrollo de la
voluntad y de la fuerza obligatoria de las obligaciones (pacta sunt servanda), por
el respeto de la palabra dada, ella no es sin embargo una condicién suficiente.
Este es el caso de nuestro derecho civil y, en general, de las codificaciones de
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estirpe napoleénica, en donde el negocio estd fundado en la autonomia de la
voluntad dentro del respeto de las disposiciones de orden publico.

En el derecho consuetudinario o common law el liberalismo econémice no
ha llevado la voluntad a ser la dnica justificacién del negocio. En efecto, por
razones histdricas, alli el contrato o negocio se ha fundado sobre bases diferen-
tes; esto obedece a que el derecho anglosajén se ha visto influenciado en menor
grado por el derecho romano que los sistemas llamados de civi/ Jaw. Alli la no-
ci6n de negocio se ha visto diluida dentro de la nocién de promesa (promise), la
cual no existe y no es susceptible de obligar a su autor sino en la medida en que
haya una consideration, es decir, una ventaja recibida por el autor de la promesa
en compensacién o contraprestacién de la misma. Esto explica que en aquellos
sistemas los contratos a titulo gratuito (gratuitous promises) tales como las
donaciones no existan normalmente, o al menos cuando se trata de simple o
parol contracts, esto es, de promesas no solemnes de ejecutar una prestacién. En
otros términos la voluntad (promise) no es el inico elemento que permite colegir
el contrato puesto que su fuerza ejecutoria (enforceable) no se da en ausencia de
la consideration. He aqui algunas consideraciones técnicas que se agregan al libe-
ralismo econémico para determinar el fundamento de la fuerza obligatoria del
negocio juridico.

Hemos dicho que los pilares del principio de la autonomia de la voluntad
son el liberalismo econémico y el individualismo ideolégico o filoséfico; dicho
de otra manera el principio de la autonomia de la voluntad es el punto de en-
cuentro de esos dos pilares. En ese orden de ideas este principio supone que el
intercambio econémico se efectiia a través de concesiones reciprocas, asi como
que la voluntad es soberana en la produccién del acto de autonomia privada, en
la determinacién de su contenido y en la de sus efectos, y nadie puede atentar
contra ella.

Fueron los canonistas y los teélogos de la Edad Media, seguidos por los
jusnaturalistas de los siglos XVII y XVIII quienes precisaron en primer lugar los
contornos del principio de la autonomia de la voluntad. El voluntarismo y el
individualismo que le sucedieron son caracteristicos del pensamiento de los in-
térpretes del Cédigo de Napoleén, todo lo cual encuadraba muy bien con el
liberalismo econémico propio del siglo XIX. En ese entonces era cominmente
aceptado que la autoridad politica no se inmiscuyera en el trifico econémico y
por ende en el juridico, que era dejado por completo a los particulares. Ficil
resulta entonces comprender, en tales circunstancias, el valor de dogma del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad; es por esta razén que se revela indispensa-
ble colocar a dicho principio dentro del contexto social y econémico en el cual
encontrdé su desarrollo.

B. FUERO INTERNO Y MANIFESTACION DE VOLUNTAD

LA VOLUNTAD REAL ES lo que el individuo quiso en su fuero interno, lo que
supone un andlisis de orden sicolégico; la manifestacién de voluntad es aquélla
que se ha exteriorizado por cualquier medio, normalmente a través de palabras
orales o escritas. Esta tltima es la tinica que puede ser conocida por los demids
sin efectuar complejos andlisis sicolégicos. Cuando unay otra no corresponden
debemos indefectiblemente tomar partido por una de ellas; si en la hipétesis de
un contrato hacemos prevalecer la primera sobre la segunda, debemos anular el
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contrato; en el caso inverso el contrato se mantiene pero tal vez nos encontre-
mos frente a un vicio del consentimiento. La escogencia de una u otra depende-
rd de aquélla que sirva de fundamento del negocio. E1 Cédigo de Bello y por
consiguiente nuestro Cédigo Civil se inspiraron en el Cédigo de Napoleén de
1804, el cual se nutri6 de la concepcién individualista de la época, optando por
la voluntad real, lo que obligaria al juez a buscarla. Por supuesto dicha concep-
cién no estuvo al amparo de objeciones: la mis elemental es la dificultad de
determinar el contenido de algo que permanece en el fuero interno, en la oscu-
ridad de la conciencia, y en consecuencia la inseguridad de las relaciones juridi-
cas que se deriva de su busqueda.

Por lo anterior se ha querido hacer prevalecer la manifestacién exterior de la
voluntad, su expresién social, por existir para el individuo la obligacién de mani-
festar con precisién y claridad su acto de voluntad habida cuenta de que él es el
guardidn de sus intereses, luego el llamado en primer lugar a protegerlos.

Sin embargo recordemos que el negocio juridico es obra de la voluntad, luego
las obligaciones que genera deben normalmente corresponder al acto volitivo, a lo
que en realidad es querido por su autor. Dicha correspondencia entre la voluntad
manifiesta y el fuero interno se presume que se realiza y plasma en el negocio
juridico y sélo puede desvirtuarse alegando y probando error sobre uno de los
elementos del negocio. Ademis la ley estipula que todo error no es tomado en
consideracién y aquéllos que lo son deben reunir determinadas condiciones para
invalidar el negocio (arts. 1509 a 1512 C. C. y Cas. de septiembre 29 de 1935,
XLIII, 138). Esta es pues la armonizacién y conciliacién que realiza el derecho
positivo entre las dos posiciones.

C.LA REPRESENTACION

EL arTicuLo 832 del Cédigo de Comercio estipula: «Habr4 representacién vo-
luntaria cuando una persona faculte a otra para celebrar en su nombre uno o
varios negocios juridicos. El acto por medio del cual se otorga dicha facultad se
llama apoderar y puede ir acompafiado de otros negocios juridicos». En virtud
de la representacién, entonces, uno o varios negocios son celebrados por un
individuo que actta por cuenta de otro, el cual no determina sus efectos pero si
los soporta. La representacién puede ser mis o menos perfecta segtn si el repre-
sentante celebra el negocio en su propio nombre o en aquel de su representado.
El problema que plantea la representacién es el de saber en qué medida el acto
efectuado por el representante con un tercero produce su efecto creador de dere-
cho en el patrimonio o en la persona del representado. La situacién variara se-
guin que con todo y actuar por cuenta ajena el representante acttie en nombre
propio o en aquél de su representado.

1. Representacion perfecta

En este tipo de representacién el representante actia por cuenta y en nombre
del representado, razén por la cual los efectos del acto realizado por el primero
son directos y totales sobre el patrimonio y la persona del segundo, y el tercero
con el que se efectiia el acto lo sabe. De hecho el acto no produce efecto alguno
sobre la persona o sobre el patrimonio del representante, puesto que él intervie-
ne en la celebracién del acto con el tercero pero una vez concluido el negocio su
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actuacién termina y en la relacién juridica surgida sélo se encuentran el repre-
sentado y el tercero, salvo la hipétesis en que el representante se constituya en
cualquier forma garante del representado en favor del tercero.

Nuestro Cédigo de Comercio regula la representacién en los articulos 832 y
siguientes y el articulo 833 alude a este tipo de representacién, aun cuando pare-
ciera que la voluntad del legislador fuera la de referirse a la representacién en
general.

La representacién perfecta tendria en primer lugar como fundamento una
ficcién en virtud de la cual, si bien el acto es celebrado por el representante,
dicho acto se reputa haber sido efectuado por el representado. Esto es parcial-
mente exacto en la medida en que es respecto de este ultimo que se vierten los
efectos del negocio; sin embargo este fundamento no explica el papel de la vo-
luntad del representante en la conclusién del negocio. Si decimos que el repre-
sentante actia movido exclusivamente por la voluntad del representado y que ¢l
no es sino un instrumento de éste, no podria pensarse jamds en que la voluntad
del representante pueda estar viciada, lo que no parece ser el caso. En efecto,
bien puede darse el caso que al momento de la conclusién del negocio el repre-
sentante se equivoque, incurra en error a pesar de las instrucciones precisas del
representado. Aqui el error es exclusivo del representante y es por ende su con-
sentimiento el que se encuentra viciado, no el del representado. Esto es atin mis
cierto si pensamos en la representacién de incapaces, menores o alient turis, en
donde su consentimiento no puede en alguna forma ser tenido en cuenta por el
derecho. De la misma manera en las personas juridicas, por ser unos entes abs-
tractos y no tener una voluntad propia por si solas, es la voluntad de su represen-
tante legal la que las obliga, luego el vicio del consentimiento se predicari res-
pecto de este dltimo.

Podria pensarse inversamente que la voluntad del representante es el funda-
mento de la representacién, lo cual a su vez no nos explica el porqué la voluntad
de una persona produciria efectos respecto de otra persona si su voluntad no
desempefiara ninguin papel.

De hecho lo que ocurre es una separacién o disociacién entre la formacién
del negocio y sus efectos. La formacién del negocio por la manifestacién de
voluntad debe ser apreciada en el representante; es exclusivamente su voluntad
la que genera el negocio, con lo cual su desempefio concluye. Una vez celebrado
el negocio, sus efectos se reflejan de manera exclusiva en el representado, sin que
ello constituya una derogacién al efecto relativo de los contratos pues es menes-
ter tener en cuenta la relacién previa que existe entre el representante y el repre-
sentado (que puede ser legal, contractual —el poder— o judicial) y que es el fun-
damento de las obligaciones que éste asume.

2. Representacia’n imperfecta

En este tipo de representacién, obedeciendo a su nocién general, el representan-
te actda por cuenta del representado pero ya no en su nombre sino en el suyo
propio. Aqui el tercero puede ignorar véilidamente por cuenta de quién actta el
representante puesto que éste actiia en su propio nombre, por lo que en un pri—
mer tiempo debe ser excluida cualquier relacién directa entre ese tercero y el
representado, segin que el primero conozca o no la existencia y el papel del
segundo dentro de la relacién que establece con el representante.
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Si el tercero ignora la existencia y el papel del representado, los efectos del
negocio van a producirse en un primer tiempo exclusivamente en cabeza del
representante (y de su cocontratante, el tercero), pero como éste actia por cuen-
ta del representado, serd necesario hacer que el negocio produzca efectos respec-
to de él, lo que nos conduce a mirar mis de cerca los tres vinculos juridicos que
se forman. En primer lugar las relaciones del representante y el tercero, su
cocontratante, surgen del negocio celebrado por ellos creando obligaciones para
uno o para ambos segin la clase de negocio de que se trate. En segundo lugar las
relaciones entre el representante y el representado surgen del mecanismo propio
de la representacién en virtud del cual el primero actia por cuenta del segundo.
Por dltimo, para que surjan o se creen relaciones entre el representado y el terce-
ro cocontratante del representante serd menester que éste le transmita o le ceda
el negocio al representado, lo que a su vez es el objeto de la obligacién contraida
por la representacién. Creado por la cesién o transmisién el vinculo entre el
tercero y el representado, el representante puede o no quedar liberado segtin que
el vinculo entre el tercero y el representado sea directo o indirecto. Este es el caso
de la comisién (art. 1287 C. de Co.), que puede establecer relaciones directas
entre el tercero y el representado en determinados supuestos; inversamente, en
la agencia comercial no se establecen vinculos directos entre el tercero que contrata
con el agente y el empresario; y en general es el caso de todas las formas de
mandato sin representacién en donde no se establecen vinculos directos entre el
tercero y el mandante (C. S. J. Sala de Casacién Civil, sentencia de mayo 17 de
1976, LXX, 358 y XC, 545).

Las bases de las distintas relaciones surgidas de la representacién estdn pues
determinadas en la convencién inicial que les da nacimiento y que establece las
relaciones entre representante y representado, segin los poderes que el segundo
le conceda al primero; el poder es entonces un elemento esencial de la represen-
tacién (arts. 836 y ss. C. de Co.).

El poder de representar determina el tipo de representacién de que se trate.
En este orden de ideas, en derecho se conocen la representacién legal, la con-
vencional y la judicial. Respecto de la primera, el apoderamiento surge de la ley.
la cual sefiala las facultades del representante, los alcances y los limites de su
gestién, como en el caso de los padres del menor, quienes tienen la administra-
cién de sus bienes. En lo que concierne la segunda, la forma mds comuin y gené-
rica de representacién es el mandato; dentro de esta categoria debe incluirse asi
mismo la agencia oficiosa o gestién de negocios ajenos, a la cual se le aplican, en
la medida en que sean compatibles, las reglas del mandato (arts. 2304 y ss. C.
C.) habida cuenta de la ratificacién del interesado o de la utilidad de la gestién
del gerente. En esta figura el origen del poder del representante reside en un
hecho juridico voluntario de éste, lo que si bien encaja dentro de la nocién de
negocio juridico desde su punto de vista, no se puede enmarcar dentro de la
nocién de contrato desde el punto de vista del interesado. La representacién
judicial, finalmente, nos ofrece ejemplos interesantes en materia de incapaces y
en lo relativo a las quiebras y concordatos; en efecto, la figura del sindico, como
administrador de los bienes que conforman la masa de la quiebra y en general de
los del quebrado, surge de una decisién de justicia. Sus funciones se derivan de la
ley, cierto (arts. 1953 y ss. de C. de Co.), pero también de las pautas sefialadas
por el juez. Similar situacién se presenta respecto de los tutores y curadores de
los incapaces.
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Cuando el tercero cocontratante del representante tiene conciencia de la exis-
tencia de la representacién y de sus limites, participa de las culpas en que éste
incurra por extralimitacién de funciones y los actos asi ejecutados no obligan al
representado (art. 841 C. de Co.). Mientras que las normas sobre extralimitacién
de poderes tienden bisicamente a la proteccién del representado, en particular
cuando el tercero conocia los limites de la representacién, cuando ésta es aparente
las normas buscan la proteccién de los terceros de buena fe exenta de culpa.

Asi pues, al disponer de una visién general de la nocién de voluntad es me-
nester tener ahora una idea clara sobre los alcances y los limites de la voluntad.

II. VALOR DE LA VOLUNTAD

EL NEGOCIO CUENTA con dos caracteristicas cuya importancia no ha sido siem-
pre la misma. En primer lugar el negocio, en su forma mads usual, el contrato, ha
sido tradicionalmente un instrumento, un medio, una técnica que facilita el in-
tercambio econémico y de manera general el trifico juridico. Puesto que'el le-
gislador admite el intercambio juridico y por lo mismo el negocio juridico, se ve
en la necesidad de organizarlo para evitar la anarquia. En segundo lugar el nego-
cio es una manifestacién de voluntad, lo que corresponde al acuerdo de volunta-
des en el contrato.

A. ALCANCES DEL PRINCIPIO

EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA de la voluntad y el sefiorio de ésta se traduce en
que el negocio saca su fuerza obligatoria de la voluntad soberana de su autor.
Esto implica que dicho principio se manifiesta de dos maneras: a través de la
soberania de la voluntad y a través de la fuerza obligatoria del negocio juridico.

1. La soberania de la voluntad

Cuando se dice que la voluntad es soberana se quiere significar que sélo ella
puede obligar a alguien; de esta afirmacién se derivan la mayor parte de las
reglas que gobiernan al negocio juridico, y en tratindose del contrato ellas de-
terminan todo el izer contractus, desde su celebracién hasta su ejecucién. La vo-
luntad soberana se traduce en primer término en la libertad de celebrar negocios
o no; no hay negocio sino en la medida en que su autor asi lo ha querido; es la
primera y la mds simple de las manifestaciones de la soberania de la voluntad.
En ella se ve reflejado el hecho segtn el cual las disposiciones legales deben en
esta materia ser ante todo supletivas y estar destinadas exclusivamente a llenar o
completar los vacios de dicha voluntad, y le estd dado a ella, por consiguiente, el
no dejar campo alguno a la ley.

En segundo término la soberania de la voluntad implica que ella no debe ser
aparente, pues si éste es el caso no hay negocio y el juez debe destruir dicha
apariencia; pensemos por ejemplo en la simulacién y en los vicios del consenti-
miento. Asi mismo la soberania de la voluntad implica que ella se baste a si
misma, es decir que el consensualismo debe ser el principio que gobierne al
negocio juridico, sometiéndolo excepcionalmente a una formalidad especial.

La soberania de la voluntad implica entonces que el negocio debe ser ejecu-
tado de conformidad con la voluntad de su autor, lo cual trae como consecuen-
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cia, en cuanto a su interpretacién, que los jueces deben utilizar un método con-
sistente en buscar la voluntad del autor o autores del negocio sin interpretar las
cldusulas claras y precisas, so pena de dar lugar a la interposicién de recursos por
desnaturalizacién del negocio. Esta regla ha sufrido actualmente una deroga-
ci6n parcial importante mediante la adopcién legal de la teoria de la imprevi-
sién, la cual da lugar a la revisién del contrato por parte del juez, cuando deter-
minadas circunstancias econémicas imprevisibles han roto de manera grave el
equilibrio del contrato (art. 868 C. de Co.). Sin embargo la teoria de la imprevi-
sién, mis que derogar parcialmente el principio de la soberania de la voluntad,
deroga en las mismas condiciones la fuerza obligatoria de una voluntad inequi-
voca.

2. La fuerza obligatoria de la voluntad

El articulo 1602 del Cédigo Civil enuncia que «todo contrato legalmente cele-
brado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales». De este texto se desprende que la
no ejecucién del contrato, en particular cuando hay culpa, compromete la res-
ponsabilidad civil del autor; en tratdndose de contratos, la voluntad unilateral no
permite que una de las partes se libere de sus obligaciones puesto que el contrato
se fundamenta en la voluntad de dos (o mids) partes ligadas por su consentimiento;
la manifestacién de voluntad obliga entonces a su autor segin sus términos. De
aqui se desprende, a su vez fundado sobre la autonomia de la voluntad, el principio
del efecto relativo de los contratos.

B. LIMITES AL PRINCIPIO

EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA de la voluntad no ha estado nunca exento de
limites; sus alcances siempre han estado limitados de una u otra forma. Este
principio no ha sido enunciado en la ley de manera explicita, pero en el derecho
positivo aparece como un supuesto filoséfico. En efecto, la exaltacién de la vo-
luntad durante el siglo XIX condujo la doctrina a considerar al principio de la
autonomia de la voluntad como uno de los principios generales del derecho, en
especial del derecho de las obligaciones. En un primer estadio el primer limite
resulté de la constatacién de otras fuentes de las obligaciones tales como el dafio
causado por encuentro social ocasional, hecho generador de la responsabilidad
extracontractual. En segundo lugar se constaté la existencia de reglas imperati-
vas como la que exige que los contratos tengan un objeto licito con miras a la
proteccién de las buenas costumbres. Finalmente por diversas razones el
consensualismo, consecuencia de la autonomia de la voluntad, cedié algtin terre-
no en beneficio de ciertas formalidades.

Por su parte la fuerza obligatoria de la voluntad encontré que los contratos a
término indefinido podian ser resiliados en cualquier tiempo por voluntad uni-
lateral de una de las partes, puesto que es un derecho del deudor, en ejercicio de
su libertad, el no alinearla eternamente. La figura de la estipulacién en beneficio
de otro derogé parcialmente también el principio del efecto relativo de los con-
tratos.

En un segundo estadio, desde finales del siglo pasado la doctrina civilista, nu-
trida del positivismo estatal, comenzé a resaltar a la ley como fuente suprema de
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los derechos subjetivos del individuo, lo que suscité una cierta decadencia del
principio de la autonomia de la voluntad frente a las doctrinas intervencionistas.
En este orden de ideas el papel de la voluntad se redujo considerablemente sin
desaparecer, pues continuaria siendo el punto de partida de las obligaciones surgi-
das del negocio.

El contrato siempre ha sido por excelencia el instrumento y el procedimien-
to utilizado por la humanidad para la circulacién de la riqueza; cuando el Estado
quiso participar en dicho trifico, la libertad contractual cedié ante el
intervencionismo contractual y la sola voluntad de los contratantes no bastaba
ya para determinar la celebracidn, el contenido y los efectos del contrato, dejan-
do una funcién residual a 1a ley supletiva; hizo entonces aparicién la ley impera-
tiva.

El Estado, preocupado ahora por el bienestar y la satisfaccién de las necesi-
dades del conglomerado social, la voluntad habiendo revelado su insuficiencia
en la satisfaccién de dichas necesidades, encontraba ahora necesario corregir las
desigualdades sociales fomentadas por ella. Estas desigualdades que se preten-
dfa corregir demandaban una intervencién estatal mucho mds decidida que aquélla
que pretende velar simplemente por la igualdad juridica de los individuos. Di-
cha intervencién debia entonces tener por finalidad la proteccién del débil fren-
te a la voluntad impuesta por el mis fuerte. De esta manera surgié y se desarrollé
un orden publico de proteccién de la parte mds débil en un contrato en el que
éste no ha negociado libremente su contenido. El nuevo orden publico supone
que la formacién del contrato estd sometida a condiciones de fondo y de forma
cuya inobservancia es sancionada con la nulidad. De igual forma él supone que
el contenido del negocio no es libremente debatido por quienes en él participan
sino que el legislador y el juez intervienen imponiendo, modificando o agregan-
do determinadas estipulaciones mis justas, con miras a la proteccién del débil.
El terreno de proteccién predilecto del orden publico ha sido el del contrato de
adhesioén, que se caracteriza precisamente por el hecho de que si bien cada una
de las partes que en él toman parte permanecen libres de contratar o no, su
contenido es determinado y decidido por una sola de ellas, y la otra se limita a
aceptar en conjunto el esquema de negociacién propuesto, sin que haya lugar a
discusién o concesiones reciprocas.

En la actualidad este proteccionismo de la parte que adhiere a un contrato
prerredactado por otra ha tenido eco legislativo en las normas que protegen al
consumidor, las cuales regulan las relaciones que se establecen por un lado entre
profesionales, es decir comerciantes, fabricantes o distribuidores de bienes y ser-
vicios, y, por otro lado, consumidores que contratan para la satisfaccién de nece-
sidades de la vida diaria. El consumidor, desconocedor e indefenso ante el pro-
fesional hoy en dia altamente especializado en la produccién y la distribucién
masivas, cuenta con un sistema de normas que regulan ciertas modalidades de
venta, prohiben ciertos tipos de publicidad que lo induzcan a error y controlan
los precios y tarifas de productos y servicios que gozan de una situacién de mo-
nopolio. En un contrato el consumidor no es el igual de su cocontratante, el
profesional; él se encuentra en posicién de inferioridad tanto econémica como
intelectual; es mds ficil que el profesional sepa lo que vende que el consumidor
sepa lo que compra, maxime si este contrato es de adhesién. Si el contrato fuera
libremente negociado la proteccién del consumidor perderia gran parte de su
fundamento. Ademis ciertos profesionales para satisfacer necesidades de su co-
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mercio se ven obligados a celebrar a su vez contratos de adhesién, sin que pue-
dan ser considerados como consumidores, luego susceptibles de proteccién, ra-
z6n por la cual en Alemania, por ejemplo, el proteccionismo estd fundado mis
sobre el hecho de ser la parte débil en un contrato de adhesién que en el de tener
la calidad de consumidor.

Por fuera de la posibilidad de que el contrato pueda libremente ser negociado
o no, el orden publico de proteccién va encaminado asi mismo a la prohibicién de
incluir determinadas estipulaciones contractuales que irfan en desmedro de los
derechos e intereses de una de las partes, tales como las clausulas limitativas o
exoneradoras de responsabilidad, y de eliminar determinadas obligaciones de ga-
rantia que el legislador ha incluido en el contrato mediante normas imperativas.

Otra forma de intervencionismo contractual atafie a la posibilidad de cele-
brar un contrato o de permanecer en él; en efecto, el contrato de arrendamiento,
por ejemplo, no termina por la expiracién del término pactado; de la misma
manera determinadas actividades exigen un seguro obligatorio cuyo contenido
ademis es controlado y aprobado por la ley.

Por fuera de un orden publico protector de intereses individuales, el Estado
se ha visto en la necesidad de intervenir la actividad negocial con miras a evitar
que la autonomia de la voluntad atente contra una politica econémica que él se
ha fijado. Aqui el intervencionismo contractual va en el sentido que imponen
los requerimientos de una economia planificada. Los contratos que tienen por
objeto prestaciones en dinero se ven limitados en su contenido por disposiciones
legales que niegan la posibilidad de pactar en determinadas monedas, o con
determinados valores o indices y aun limitando la rentabilidad a través de la
fijacién de tasas de interés. En esta materia encontramos normas que van desde
la imposicién de autorizaciones (pago de regalias en el exterior), pasando por
severos controles, hasta la prohibicién absoluta, segiin el fin que se ha propuesto
el Estado, que bien puede ser el de disminuir la inflacién, el déficit fiscal u otro.

El derecho de la libre competencia es uno de los ejemplos mis recientes y
patéticos en materia de intervencionismo contractual; en este orden de ideas
tenemos que existen conductas que florecieron bajo el imperio de la autonomia
de la voluntad y que hoy se ven prohibidas y sancionadas cuando ellas son abusivas;
tal es el caso de la negativa de venta, de la venta a pérdida, del dumping, de la
conclusién de contratos en condiciones discriminatorias, del otorgamiento de
exclusividades que confiera una proteccién territorial absoluta, y en general de
todas aquellas estipulaciones que tengan por objeto o por efecto el impedir el
acceso al mercado o a las fuentes de aprovisionamiento, etc.

En fin, existe un sinntimero de disposiciones de orden publico, esto es impera-
tivas, que restringen la libertad de los particulares en aras del interés general, lo
que nos lleva a preguntarnos cudl es el papel de la voluntad hoy en dia en el nego-
cio juridico.

C.IMPORTANCIA ACTUAL DE LA VOLUNTAD

EN RAZON DE LOS LIMITES impuestos a la autonomia de la voluntad y de la pre-
tendida decadencia en que ella ha caido, se ha querido encontrar otro funda-
mento al negocio juridico. En efecto, algunos doctrinantes del derecho publico,
hostiles a la nocién de derecho subjetivo, han visto el fundamento del negocio
juridico en una autorizacién del derecho objetivo en donde la voluntad se limita
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a generar la aplicacién de la norma juridica, la cual existe en forma independien-
te de la voluntad y se impone al individuo como cualquier otra norma juridica.
Sin embargo resulta dificil desconocer el hecho de que la autonomia de la vo-
luntad no ha sido alo largo de la historia ni en la actualidad un simple postulado
tedrico, una invencién clisica. Ella no se limita a un simple procedimiento téc-
nico que pone en marcha el ordenamiento juridico, ni estd limitada completa-
mente por consideraciones de caricter econémico o de interés general. La criti-
ca a que ha sido sometida la autonomia de la voluntad no ha logrado explicar el
negocio juridico ni ha podido darle otro fundamento. La equidad, la justicia, el
interés general no explican el negocio juridico; tales postulados no le son pro-
pios, pues ellos deben inspirar todas las reglas juridicas, cualquiera que sea su
fuente. En verdad resulta dificil, por no decir imposible, justificar el negocio
juridico sin la voluntad; los ataques que ella ha sufrido, en particular por el desa-
rrollo del intervencionismo estatal, no pueden llevarnos a la conclusién de su
desaparicién y a verla como una pieza mis en los anaqueles de la historia del
derecho. El derecho de dominio o propiedad han sido asi mismo golpeados sin
tregua por el intervencionismo del Estado a través de normas de distinta jerar-
quia que precisan que la propiedad es una funcién social que implica obligacio-
nes, todo lo cual no nos permite afirmar que ella dejé de ser el poder de un
individuo sobre un bien para gozar y disponer de él. Como consecuencia de la
existencia de contratos impuestos y de estipulaciones prohibidas, asi como del
control sobre el contenido de algunos contratos, el principio de la autonomia de
la voluntad se ha visto restringido, cierto, pero las restricciones de que ha sido
objeto no son sino parciales, puesto que los otros aspectos de la soberania de la
voluntad no han sido objeto de los mismos ataques del intervencionismo. El
desarrollo reciente del formulismo, con la aparicién de multiples solemnidades,
no nos puede conducir tampoco a negar la soberania de la voluntad. En efecto,
dicho desarrollo tiene como finalidades primordiales la proteccién del consenti-
miento mediante la concientizacién sobre las implicaciones del negocio y la
publicidad destinada a poner en conocimiento de los demis la existencia del
mismo. El ordenamiento civil presume el consentimiento pero lo protege cuan-
do est4 viciado, privilegiando por este hecho la necesidad de una voluntad libre
y consciente. Asi mismo es necesario puntualizar que en nuestras codificaciones
civil y comercial el negocio solemne continda siendo la excepcién y el
consensualismo el principio. De esta suerte, no implica atentar contra la sobera-
nia de la voluntad el subordinar la oponibilidad de los terceros al cumplimiento
de formalidades tales como el registro de ciertos actos.

Ahora bien, la voluntad no existe en el mundo del derecho sino a través de su
manifestacién o de su exteriorizacion, lo cual supone que si ella puede, por razén
del consensualismo, ser expresada de cualquier manera, sobre el terreno de la
prueba se hace necesaria su materializacién, la cual se hace habitualmente por
escrito; pero la exigencia a titulo de “prueba” no conlleva su exigencia a titulo de
condicién de forma o de validez.

Junto ala prueba del negocio, para que éste produzca efectos es necesario inter-
pretarlo; tratindose de un contrato, cuando existen desacuerdos entre las partes so-
bre la existencia, efectos o alcances de todo o de una de sus partes, es menester que
un tercero, que no tomé parte en €, lo interprete; puesto que el desacuerdo con
frecuencia genera litigio ese tercero normalmente es el juez. E1 Cédigo Civil (arts.
1618 a 1624) contiene un conjunto de disposiciones muy precisas que establecen las
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reglas de interpretacién de los contratos. Dichas reglas, similares a los métodos de
interpretacién de la ley, tienen aplicacién cuando el texto del contrato es oscuro. El
juez puede, independientemente de las normas imperativas, enriquecer el contenido
del contrato, incluyendo obligaciones que si bien no estdn expresadas le pertenecen
por razén de su naturaleza (art. 1501 C. C.), esto aunque el contenido del contrato
sea claro; el juez vela por el orden publico contractual y en este sentido €l crea nor-
mas juridicas imperativas corroborando a la jurisprudencia como fuente de derecho.
Pero en cuanto a la interpretacién propiamente dicha, el juez debe buscar cuil fue
la real intencién de las partes y ésta prevalece aun sobre las obligaciones que po-
drian pertenecerle al contrato segiin su naturaleza (art. 1621). Esta busqueda no le
impide sin embargo al juez valerse de elementos objetivos que le permitan darle
un sentido a lo manifestado por las partes en un contrato, lo que no significa que
el juez pueda modificarlo, pues atentaria contra la voluntad de las partes.

Silaintervencién del juez puede en casos muy limitados restringir la sobera-
nia de la voluntad, dicha intervencién es casi nula en lo que concierne el otro
principio que resulta de la autonomia de la voluntad, es decir, la fuerza obligato-
ria del contrato. En efecto, para citar un ejemplo, recordemos el inciso 2° del
articulo 1551 del Cédigo Civil en virtud del cual «no podri el juez sino en casos
especiales que las leyes designen, sefialar un plazo para el cumplimiento de una
obligacién: sélo podri interpretar el concebido en términos vagos u oscuros,
sobre cuya inteligencia y aplicacién discuerden las partes». Sin embargo, en los
casos en que la ley permita al juez fijar el término para el pago de una obligacién
(arts. 1587 y 2226 C. C.) su intervencién no puede atentar contra la expresay
clara estipulacién de las partes.

La tnica derogacién de talla al principio de la fuerza obligatoria de los contratos
es la resultante de la institucionalizacién de la teoria de la imprevisién en el articulo
868 del Cédigo de Comercio. En virtud de circunstancias imprevistas posteriores a
la celebracién del contrato que hagan excesivamente m4s oneroso su cumplimiento
para una de las partes, ésta puede solicitar al juez la revisién del contrato. Esta facul-
tad enorme otorgada al juez le permite alterar los términos claros iniciales en que las
partes han manifestado su acuerdo de voluntades. No obstante, esta facultad tiene
limitados alcances en la medida en que se exigen para su aplicacién unos supuestos
facticos muy precisos. La revisién del contrato por el juez en estas circunstancias
tiene por finalidad la de salvar el contrato de un eventual futuro incumplimiento por
fuerza mayor. Si durante la revisién del acuerdo el juez se percata que ello no es
posible, decretari la terminacién del contrato (inc. 2°).

Mientras que en determinadas situaciones la voluntad juega todo su papel,
en otras éste se encuentra reducido, lo que no afecta en nada la nocién de nego-
cio juridico. El tnico caso en que el papel de la voluntad est4 reducido a su mis
minima expresién es del contrato impuesto u obligatorio al que se hizo alusién
en pirrafos anteriores; esto nos permite a la vez desconfiar del cardcter contrac-
tual de tales actos, en la medida en que no retinen ninguno de sus elementos; alli,
la fuerza obligatoria se deriva no del acuerdo o de la soberania de la voluntad
sino mds bien de la soberania del Estado.

CONCLUSION

LAs ANTERIORES REFLEXIONES deben necesariamente conducirnos a revisar el
valor de la voluntad como generadora de derecho; si bien ella no tiene hoy en dia
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los alcances atribuidos en su momento por la escuela clésica, no podemos desco-
nocer sin embargo su papel y su importancia como fundamento de negocio juri-
dico. Desconocerla significaria vaciar al negocio juridico de su contenido y de su
esencia. No en vano hay un retorno hacia ella cuando se habla de la iniciativa
privada como eje del crecimiento econémico. Si en su momento la autonomia
de la voluntad cedié terreno al intervencionismo estatal, el desmonte de los
sistemas socialistas yla eliminacién de fronteras comerciales en el trifico econé-
mico mundial implican y conllevan un balance favorable a la voluntad y un ani-
lisis critico y racional del intervencionismo.

Estamos seguros, si, que la evolucién de las instituciones juridicas no se ha
detenido aqui y que tal vez el péndulo que bajo unas determinadas circunstan-
cias oscila hacia el intervencionismo y otras hacia la libertad no se detendri
ficilmente en un punto de equilibrio “ideal”, concepto éste también fluctuante
por razones de indole economia y politica en un momento dado.
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