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INTRODUCCIÓN

Como fácilmente podemos observar, son sólo tres —«autonomía», 
«voluntad» y «privada»— las palabras que dan vida a uno de los mayores 
e importantes principios básicos del ordenamiento jurídico privado en 
general y del Derecho de Obligaciones y Contratos en particular. Deten-
gámonos por un instante a analizar sus raíces, a descubrir los orígenes 
y la plenitud del significado de cada una de ellas.

En primer lugar, la palabra autonomía proviene de la unión de dos 
términos griegos. Por un lado, se encuentra el término nomos, que quiere 
decir «ley». Por el otro, el vocablo o prefijo autos, que para la Real Aca-
demia Española significa «propio o por uno mismo». Lógicamente, el 
significado resultante de la suma de ambas partículas es «ley propia o 
dada por uno mismo». LALAGUNA va un poco más lejos, y deduce que 
autonomía significa «poder de dictarse uno a sí mismo su propia ley»1.

¿Qué dice el Diccionario de la Real Academia Española al respecto? 
Interesan sus dos primeras acepciones: primera, «potestad que dentro 
de un Estado tienen municipios, provincias, regiones u otras entidades, 
para regirse mediante normas y órganos de gobierno propios»; segunda, 
«condición de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie». Al leer 
estas dos definiciones nos damos cuenta de lo llena de contenido que se 
encuentra esta palabra. Antes de ponerla en relación con las otras dos 
palabras integrantes del principio objeto de nuestro estudio, si combi-

1 LALAGUNA, E., «La libertad contractual», en Revista de Derecho Privado, vol. II, 
octubre 1972, p. 883.
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namos estas dos acepciones nos daremos cuenta de la importancia de 
este vocablo: «potestad de quien para ciertas cosas no depende de nadie, 
para regirse mediante normas propias».

En segundo lugar nos encontramos con la voluntad. Esta vez nos 
hallamos ante una palabra que, pese a no ser compuesta, atesora un con-
tenido inmenso: la voluntad —heredera directa de la importante voluntas 
romana—, es definida en la primera de sus acepciones por la Real Aca-
demia como «facultad de decidir y ordenar la propia conducta». Pero 
voluntad es, también «libre albedrío o libre determinación», y «elección 
de algo sin precepto o impulso externo que a ello obligue»2. Por tanto, 
si combinamos ambas definiciones, obtendremos que la voluntad es la 
capacidad de decidir y ordenar la propia conducta sin ser obligado a ello 
por algún impulso externo.

El último término que analizaremos es el adjetivo privada. Es ésta 
una palabra que a priori no posee un gran significado intrínseco. Sin 
embargo, como vamos a ver a continuación, se trata de uno de los ele-
mentos en torno al cual gira el conjunto del Derecho común. En efecto, 
con este adjetivo nos referimos, primeramente y con carácter general, a 
lo «particular y propio de cada persona». Y en segundo lugar, más par-
ticularmente, nos referimos a lo privado por oposición a lo público, lo 
común por oposición a lo especial.

Una vez analizadas estas palabras de forma separada, el resultado 
de la combinación de todos sus significados sería que la autonomía de la 
voluntad privada es la facultad de los particulares para regir y ordenar su propia 
conducta mediante sus propias normas sin depender de nadie ni ser obligado a 
ello por algún impulso externo. A partir de esta definición surge con toda 
naturalidad la problemática en torno a la cual girará nuestro estudio: ¿Es 
esta definición gramatical acorde con la realidad jurídica actual?

Ante la previsible pregunta que puede surgir al lector acerca del 
interés de tratar un tema como éste —clásico donde los haya—, nosotros 
podríamos responderle, antes de nada, que nuestra intención es la de 
llevar a cabo este estudio aportándole una nueva perspectiva, que es la 
del análisis de la cuestión desde un punto de vista de Derecho Compa-
rado o examen paralelo de los ordenamientos jurídicos español y francés.

Además pretendemos aportar un nuevo impulso, destinado por un 
lado a conocer los similares orígenes —por muchos desconocidos— de 
un pilar, de un principio rector de la contratación privada —e incluso 

2 Acepciones 3ª y 4ª.
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pública, según se verá más adelante— como lo es el de la autonomía de la 
voluntad privada, también llamada «autonomía privada» o «autonomía 
de la voluntad», en ambos ordenamientos jurídicos. No podemos olvidar 
que el Código civil español debe al francés la redacción de gran parte 
de su contenido, especialmente en materia de contratos. Se trata, por 
tanto, en primer lugar, y en cierto modo, de presentar al lector nuestras 
raíces, nuestros orígenes, de recordarle el sentido de la existencia misma 
del ordenamiento jurídico privado.

De otra parte, el propósito de la presente obra es proporcionar tam-
bién una explicación sencilla y asequible, aunque no por ello menos 
rigurosa, de lo que representa el principio de la autonomía de la voluntad 
privada para ambos Derechos, y ello evitando caer en largas disertacio-
nes filosóficas. Así, a lo largo de este estudio tendremos siempre presente 
cuál es el marco y los principios jurídicos sobre los que se apoyó hace 
siglos, se apoya actualmente y se apoyará en un futuro. Por supuesto, 
abordaremos cuál es su régimen jurídico, es decir, en qué consiste, cuál es 
el contenido, utilidad y límites del principio de la autonomía de la voluntad 
privada y cómo ha sido desarrollado por la doctrina y jurisprudencia de 
ambos países.

Merecerá especial atención en nuestro estudio el análisis de la situa-
ción actual de la autonomía de la voluntad de los particulares en el 
ámbito de la contratación. La mayor parte de la doctrina civil —tanto 
española como francesa— coincide a la hora de afirmar que el contrato, 
y por consecuencia, también la autonomía privada, se encuentran hoy 
en una situación crítica.

Frente a la exaltación que, a lo largo de toda la Edad Moderna, se 
llevó a cabo de la persona, del individualismo, de los beneficios del 
capitalismo, del laissez faire, laissez passer, del contrato como medio idó-
neo para la obtención de riqueza, hoy comprobamos que el triunfo del 
liberalismo, tan defendido entonces, se ha visto seriamente perturbado 
por los avances de la ciencia, el cambio de modelo económico, y la lle-
gada del estado de bienestar. Así, si entonces se defendía que todo lo 
contractual era justo, que no podía haber mejores normas que aquéllas 
establecidas por y entre hombres libres e iguales, hoy nos damos cuenta 
de que esa libertad y esa igualdad ya no gozan de la misma extensión, 
debido fundamentalmente a la aparición de factores —aparición de los 
oligopolios, de contratos de adhesión, de condiciones generales de la 
contratación, etc.— que influyen muy activamente limitando el margen 
de decisión de los particulares en la vida económica.
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Por tanto, retomando la definición de LALAGUNA antes mencio-
nada, ¿son hoy los particulares libres para darse a sí mismos las normas 
que consideren convenientes, sin tener que depender de nadie? En otras 
palabras, ¿hasta qué punto es autónoma la voluntad de los particulares?

Para desarrollar todas estas cuestiones analizaremos, en primer lugar, 
cuál es el origen, las fuentes y la evolución del principio de la autonomía 
de la voluntad privada tal y como hoy lo conocemos (primera parte). Y 
en segundo lugar, cuál es el contenido, el alcance y el contenido actual 
de dicho principio (segunda parte).



PRIMERA PARTE

PASADO Y PRESENTE DE LA 
AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD 
PRIVADA EN LA CONTRATACIÓN
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El ordenamiento jurídico privado moderno no podría existir tal y 
como hoy lo conocemos de no ser por el progresivo aumento de la capa-
cidad de iniciativa de las partes de un contrato a la hora de establecer 
o configurar el contenido de la relación obligatoria que las va a unir. En 
efecto, actualmente parece algo absolutamente normal que las personas 
tengan la capacidad de obligarse porque quieren, con quienes quieren y como 
quieren. Es decir, en primer lugar que puedan ser libres para contratar o 
no y para hacerlo cuando quieran. En segundo lugar, que puedan elegir 
la persona con quien quieren compartir un vínculo contractual. Y princi-
palmente, que tengan la facultad de obligarse del modo que quieran: ya 
sea verbalmente o por escrito, ya sea empleando un contrato existente o 
creando uno nuevo a partir de las estipulaciones que libremente hayan 
acordado.

Como se verá a continuación, el principio de la autonomía de la 
voluntad privada es una institución jurídica que se forjó lenta y parale-
lamente a la evolución del concepto y tipos de contratos. La historia de 
la ciencia jurídica nos muestra que se ha pasado de privar de validez o 
eficacia jurídica a cualquier iniciativa privada por no estar contemplada 
o permitida expresamente por el Derecho vigente, a una situación en la 
que, si bien en principio se va a admitir la validez de cualquier acuerdo 
de voluntades, dicha iniciativa se verá sin embargo limitada para evitar 
las injusticias derivadas del uso abusivo de la misma a consecuencia de 
la situación de desigualdad existente entre las partes.

El estudio del desarrollo histórico del dogma de la autonomía de la 
voluntad privada (capítulo primero) nos va a servir como introducción al 
análisis de las fuentes que han servido de sustento o base al conjunto de 
disposiciones legales en las que hoy se encuentra recogida dicha institu-
ción jurídica (capítulo segundo).
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CAPÍTULO PRIMERO

LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD 
PRIVADA A TRAVÉS DEL TIEMPO

En las líneas que siguen procederemos a estudiar, aunque sea bre-
vemente, cuál es el origen del principio de la autonomía de la voluntad 
en la contratación tal y como hoy lo conocemos. El alcance y la impor-
tancia real de dicho principio no puede entenderse en su totalidad si 
no se tiene en cuenta que sus raíces se encuentran en una época en la 
que predominaba el formalismo (sección primera). No obstante, con el 
paso del tiempo y la evolución de las técnicas comerciales, cada vez se 
hizo más necesario flexibilizar las rígidas formas contractuales y otorgar 
más importancia al simple acuerdo de voluntades, manifestación de la 
libertad humana en la contratación (sección segunda). Desde finales de la 
Edad Moderna hasta nuestros días, observamos cómo el Derecho de la 
Contratación ha sufrido grandes cambios, debido fundamentalmente a 
las exigencias del sistema capitalista y a la intervención del Estado en la 
economía (sección tercera).
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SECCIÓN Iª

LA EDAD ANTIGUA:  
No hay contrato sin forma

Tuvieron que pasar muchos siglos para que las personas pudiesen 
disfrutar de una pequeña capacidad para realizar negocios jurídicos sin 
tener que pasar por pesados ritos y solemnidades. De hecho, tanto la 
civilización romana (§1) como los pueblos germánicos (§2), antepasados 
de los principales sistemas jurídicos continentales, apenas reconocían 
eficacia jurídica al simple acuerdo de voluntades.

§1.  EL LENTO RECONOCIMIENTO DE LA INICIATIVA PRIVADA 
POR EL DERECHO ROMANO

En Roma el ordenamiento jurídico no prestaba su fuerza coercitiva 
más que a un número limitado de contratos, fuera de los cuales los pactos 
solamente podían tener validez social, pero no jurídica. Así, la voluntad 
de los contratantes no disponía de la autonomía jurídica suficiente como 
para crear un vínculo de carácter obligatorio entre ellos si para ello no 
hacían uso de los tipos de contratos que ya existían y cuyo contenido ya 
estaba predeterminado.

Aunque posteriormente, en las épocas republicanas o imperial el 
abanico de posibilidades contractuales se vio ampliado a través de la 
creación de los llamados contratos «consensuales» —que se añadieron al 
ya existente y elemental de compraventa— de mandato, de sociedad, de 
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depósito o de préstamo, ello no quiere decir, ni mucho menos, que se pro-
dujera un cambio en la manera de concebir la autonomía de la voluntad. 
En efecto, aunque ahora existiesen más formas contractuales y pudiesen 
combinarse entre ellas, sólo podían existir esas y ninguna más. Por otro 
lado, el simple acuerdo de voluntades no estaba protegido por el orde-
namiento jurídico, de modo que era absolutamente necesario servirse 
de alguno de los tipos de contratos existentes. Así, como observa BART, 
la voluntad se ocultaba tras la forma o el rito exigidos en los contratos3.

Según señala LACRUZ, lo que va a separar el Derecho Romano del 
moderno, es que aquél no reconocía el contrato como categoría gene-
ral conformada por un acuerdo de voluntades y con abstracción de su 
contenido (que ya estaba prefijado), mientras que hoy nuestro Derecho 
contempla al contrato como una institución jurídica particular, cuyo con-
tenido podrá establecerse íntegramente por la voluntad de las partes 
contratantes. En consecuencia, el nudum pactum, o sea, toda aquella con-
vención que no entrase dentro del abanico de posibilidades contractuales 
preexistentes sería ineficaz para crear obligaciones jurídicas4. Aunque, 
como precisa REVERTE NAVARRO, lo cumplido voluntariamente en 
virtud del pactum no podría ser objeto de repetición o devolución5.

La primera vez que el Derecho Romano otorgue un cierto valor a la 
autonomía privada (entendida ésta como la facultad de las partes para 
crear una relación obligatoria) será a través del reconocimiento de la 
stipulatio, promesa o compromiso verbal sometido a unos requisitos de 
forma muy estrictos que debían ser cumplidos incondicionalmente por 
el estipulante. A la stipulatio seguirá la creación de dos nuevos contra-
tos: en primer lugar, el formal, que se celebraba por escrito a través de 
la inscripción de su contenido en el libro de contabilidad doméstica del 
acreedor (el codex accepti et expensi). Y en segundo lugar, los antecesores 
de algunos de los actuales contratos reales, puesto que requerían para 
su validez la entrega de la cosa sobre la que versaban. Estos contratos, 
que creaban para la persona que recibía la cosa la obligación de devol-

3 V. BART, J., Histoire du Droit Privé: de la chute de l’Empire Romain au XIXè. Siècle, 
Montchrétien, Paris, 1998, p. 94.

4 V. LACRUZ, J. L., y OTROS, II Derecho de Obligaciones, vol. I, Dyckinson, Madrid, 
2003, pp. 325 y ss.

5 V. REVERTE NAVARRO, A., «Comentario al artículo 1255 del Código Civil», en 
ALBALADEJO, M., y DÍAZ ALABART, S. (coord.), Comentarios al Código Civil y Compi-
laciones Forales, tomo XVII, vol. 1º A, EDERSA, 1993, p. 145.
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verla fueron, sucesivamente, el préstamo de cosa (actual comodato) o de 
dinero, el depósito y la prenda.

Estos contratos reales y formales, que en un principio bastaban para 
satisfacer las más fundamentales necesidades de un pueblo que basaba la 
mayor parte de su actividad económica en la agricultura y en las relacio-
nes intrafamiliares, en cambio se volvieron insuficientes para responder 
a los nuevos intereses que siguieron a la notable transformación que 
experimentó lo que en un futuro llegaría a ser la gran ciudad comercial de 
Roma. En efecto, con la trasformación de la economía surgieron nuevas 
formas contractuales, en las que se dotaba a la voluntad de las partes de 
una mayor autonomía. Ya no se hablaba de la exigencia de una forma 
contractual para un contenido, sino de unos nuevos contenidos contrac-
tuales que, aunque seguían estando predeterminados, generarían fuerza 
vinculante con independencia de su forma. Se trataba de los contratos de 
arrendamiento de cosas y servicios, de mandato y de sociedad.

El último escalón dentro del reconocimiento por el ordenamiento 
jurídico romano a la eficacia de la autonomía de la voluntad se produjo 
cuando se otorgó valor jurídico a cualquier operación jurídica unitaria, 
a cualquier acuerdo de voluntad, siempre que en virtud de este una de 
las partes realizase una prestación consistente en una datio (transferencia 
de la propiedad) o un factum (prestación de un hecho o servicio). Y este 
reconocimiento se manifestó principalmente a través de la concesión, por 
el pretor, de acción para obtener la contraprestación pactada en caso de 
incumplimiento por la otra parte. De este modo una nueva categoría de 
contratos, todos sinalagmáticos y pertenecientes a las categorías de do ut 
des, facio ut facias, do ut facias y facio ut des, veía la luz: se trataba de los 
contratos innominados.

§2.  EL RESPETO A LOS ACTOS SOLEMNES EXIGIDO EN DERECHO 
GERMÁNICO

Afirma PLANITZ que en los primitivos tiempos germánicos existía 
un Derecho de Obligaciones, aunque su significación fuese insignificante. 
Las personas que querían adquirir sustento, vestido y vivienda no lleva-
ban a cabo ningún tipo de contrato generador de obligaciones contrac-
tuales o contratos de deuda (Schuldverträge), sino que adquirían por la 
vía de «vinculación real o personal extraña al Derecho de Obligaciones». 
Tampoco existía el contrato libre de trabajo, ni el arrendamiento, ni el 
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mutuo, por lo que el núcleo de los vínculos obligacionales («deberes 
jurídicos obligatorios») estaba formado por las llamadas deudas de peni-
tencia o deudas de arrepentimiento (Bussschulden), que pesaban sobre los 
autores de actos lícitos, y que no procedían de contrato alguno, pues de 
hecho era muy poco frecuente que las obligaciones surgiesen a partir de 
relaciones contractuales6.

Por tanto, en aquella época podía afirmarse, siguiendo al autor ale-
mán, que la autonomía de las personas se limitaba a la conclusión de 
simples operaciones de intercambio de bienes a través de actos cuya exis-
tencia se debía a la costumbre y que carecían de forma y de valor jurídico 
(pues sólo tenía valor jurídicamente relevante el comodato, excepcio-
nalmente la compraventa y la permuta). Sin embargo, pronto cobrarían 
gran importancia la promesa de deuda y la recepción de cosa, generadoras, 
respectivamente, de una deuda de promesa o de una de recepción. Se tra-
taba de dos contratos que debían ser obligatoriamente vistos y oídos. No 
obstante, mientras que la deuda de recepción se originaba mediante un 
acto real (la recepción de la cosa), la simple promesa de deuda, como acto 
puramente ideal, no era suficiente para originar la deuda. Por ello, en la 
promesa era necesario observar una serie de formas solemnes, naciendo 
así, junto al contrato real (Realvertrag), el contrato formal (Formalvertrag).

Según indica dicho autor7, el contrato formal podía manifestarse de dos 
maneras, dependiendo de los pueblos que lo realizasen: En primer lugar 
estaba el voto o promesa de fidelidad (Treugelübde, fides facta ) que se prestaba 
«con los dedos y con la lengua» (lengua et digito), «con la mano y la boca» 
(manu et ore) o con el apretón de manos (palmata) y pronunciando unas pala-
bras solemnes o juramento (verba solemniter) en una ceremonia. El voto de 
fidelidad era, pues, una promesa emitida en forma de juramento, de que se 
va a cumplir fielmente la deuda. En segundo lugar se encontraba el contrato 
vadiado (Wettvertrag) o Wadiatio, que se realizaba mediante la entrega de 
una varita que llevaba el emblema del deudor y la pronunciación de ciertas 
palabras solemnes (verba solemniter). Exhibiendo este atributo o distintivo, 
el acreedor podía conminar al deudor a que llevase a cabo la prestación, 
considerándose el incumplimiento como un delito. Es también importante 
señalar aquí que en los contratos formales no era necesaria la indicación de 
la causa de la deuda o de la obligación (Schuldgrund), pudiendo, por tanto, 
darse casos de promesas abstractas de deudas.

6 V. PLANITZ, H., Principios de Derecho privado Alemán, Bosch, Barcelona 1957, 
pp. 195 y ss.

7 V. PLANITZ, H., Principios de Derecho…, ob. cit., p. 206 y ss.
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Por otro lado, dichas figuras hacían surgir la fuerza obligatoria con la 
recepción de la cosa. En efecto, en aplicación del principio de reciprocidad o 
equivalencia que parece dominar el Derecho germánico antiguo, la aceptación 
de la «preprestación» (Vorleistung o prestación realizada en primer lugar) 
creaba la obligación de recibir la «contraprestación» (Gegenleistung), de tal 
modo que antes de ser aceptada la preprestación no existía deuda alguna, a 
no ser que una de las partes se hubiese obligado, mediante el correspondiente 
contrato formal, a llevar a cabo la prestación en primer lugar (preprestación). 
Posteriormente este contrato evolucionaría asociándose la fuerza obligato-
ria de la preprestación a la realización de una simple prestación parcial de 
pequeño valor (arrha). Esta nueva forma contractual recibiría el nombre de 
contrato de arras o Arrhalvertrag.

No obstante, había que tener presente que el deudor debía realizar 
voluntariamente la prestación a la que se había comprometido, y que en 
caso de incumplimiento sólo podía ser forzado a cumplir su prestación si 
había asegurado su cumplimiento mediante empeño de prenda o dación 
de rehenes8. En este caso, si realizaba la prestación en contra de su deber, 
no sólo atentaba contra una obligación moral, sino que también infringía 
un mandato jurídico: junto al deber de prestación (Leistensollen) violaba 
el deber de conducta (Haltensollen) o vinculación a la palabra dada.

Ya a partir del siglo XII, con el desarrollo de las ciudades y antes 
de verse influenciado por el Derecho Romano, el Derecho de Obligacio-
nes germano experimentó un notable desarrollo, y aunque seguía sin 
darse un reconocimiento específico a la autonomía privada como fuente 
autónoma creadora de obligaciones con independencia de la forma, sí 
que surgieron nuevas formas de contratación debido al incremento de 
las actividades comerciales e industriales y al aumento de las necesida-
des del pueblo. Efectivamente, los contratos de deuda se aplicaron en 
casos cada vez más frecuentes y con unos requisitos formales más sim-
plificados. Así, la promesa de deuda era válida desde que era emitida y 
aceptada en público (sin necesidad de juramento solemne aunque con el 
consiguiente apretón de manos), y surgieron otros nuevos como la venta 
a crédito, la compraventa de suministro, el arrendamiento de cosas, el 

8 Es importante señalar aquí que el acreedor no podía ejecutar sin más todos estos 
contratos de deuda, puesto que el Derecho antiguo no conocía una ejecución forzosa 
directa, sino que sólo era posible el cumplimiento voluntario de la deuda. El ordena-
miento jurídico únicamente reaccionaba frente al incumplimiento de la deuda, concebida 
originariamente como un deber voluntario de realizar una prestación (Leistensollen), cuando 
éste se convertía en hurto, acto punible por el Derecho penal.
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mutuo y el contrato de depósito. Por su parte, el contrato real continuó 
usándose tanto en su forma antigua como en su variante con arras.

Todos estos contratos fueron evolucionando sin cesar a través del 
tiempo, adaptándose a las necesidades de un comercio en constante cre-
cimiento. Así, como señala PLANITZ9, la fuerza creadora de la deuda 
se situaría entonces en la promesa sin forma, aunque fuese corriente el 
mantener una forma contractual convencional.

9 V. PLANITZ, H., Principios de Derecho…, ob. cit., p. 211.
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