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INTRODUCCION

Como facilmente podemos observar, son sélo tres —«autonomia»,
«voluntad» y «privada»— las palabras que dan vida a uno de los mayores
e importantes principios basicos del ordenamiento juridico privado en
general y del Derecho de Obligaciones y Contratos en particular. Deten-
gadmonos por un instante a analizar sus raices, a descubrir los origenes
y la plenitud del significado de cada una de ellas.

En primer lugar, la palabra autonomia proviene de la uniéon 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 Espafiola significa «propio o por uno mismo». Légicamente, el
significado resultante de la suma de ambas particulas es «ley propia o
dada por uno mismo». LALAGUNA va un poco més lejos, y deduce que
autonomia significa «poder de dictarse uno a si mismo su propia ley»".

¢Qué dice el Diccionario de la Real Academia Espafiola 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 6rganos de gobierno propios»; segunda,
«condicién 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 relaciéon con las otras dos
palabras integrantes del principio objeto de nuestro estudio, si combi-

TLALAGUNA, E., «La libertad contractual», en Revista de Derecho Privado, vol. 1I,
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 albedrio o libre determinacién», y «eleccién
de algo sin precepto o impulso externo que a ello obligue»®. 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 algtin impulso externo.

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

Una vez analizadas estas palabras de forma separada, el resultado
de la combinacién de todos sus significados seria que la autonomia 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 algiin impulso externo. A partir de esta definiciéon surge con toda
naturalidad la problemaética en torno a la cual girard nuestro estudio: ;Es
esta definicion gramatical acorde con la realidad juridica actual?

Ante la previsible pregunta que puede surgir al lector acerca del
interés de tratar un tema como éste —clédsico donde los haya—, nosotros
podriamos responderle, antes de nada, que nuestra intencién es la de
llevar a cabo este estudio aportandole una nueva perspectiva, que es la
del analisis de la cuestion desde un punto de vista de Derecho Compa-
rado o examen paralelo de los ordenamientos juridicos espafiol y francés.

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

2 Acepciones 3" y 4.
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publica, segtin se verd mds adelante— como lo es el de la autonomia de la
voluntad privada, también llamada «autonomia privada» o «autonomia
de la voluntad», en ambos ordenamientos juridicos. No podemos olvidar
que el Cédigo civil espafiol debe al francés la redaccién 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
raices, nuestros origenes, de recordarle el sentido de la existencia misma
del ordenamiento juridico privado.

De otra parte, el propédsito de la presente obra es proporcionar tam-
bién una explicaciéon sencilla y asequible, aunque no por ello menos
rigurosa, de lo que representa el principio de la autonomia de la voluntad
privada para ambos Derechos, y ello evitando caer en largas disertacio-
nes filosoficas. Asi, a lo largo de este estudio tendremos siempre presente
cual es el marco y los principios juridicos sobre los que se apoy6 hace
siglos, se apoya actualmente y se apoyara en un futuro. Por supuesto,
abordaremos cudl es su régimen juridico, es decir, en qué consiste, cual es
el contenido, utilidad y limites del principio de la autonomia de la voluntad
privada y cémo ha sido desarrollado por la doctrina y jurisprudencia de
ambos paises.

Merecera especial atenciéon en nuestro estudio el analisis de la situa-
cion actual de la autonomia de la voluntad de los particulares en el
ambito de la contratacion. La mayor parte de la doctrina civil —tanto
espafiola como francesa— coincide a la hora de afirmar que el contrato,
y por consecuencia, también la autonomia privada, se encuentran hoy
en una situacion critica.

Frente a la exaltaciéon que, a lo largo de toda la Edad Moderna, se
llevé a cabo de la persona, del individualismo, de los beneficios del
capitalismo, del laissez faire, laissez passer, del contrato como medio id6-
neo para la obtencién 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 econémico, y la lle-
gada del estado de bienestar. Asi, si entonces se defendia que todo lo
contractual era justo, que no podia 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 extension,
debido fundamentalmente a la aparicion de factores —aparicion de los
oligopolios, de contratos de adhesién, de condiciones generales de la
contratacion, etc.— que influyen muy activamente limitando el margen
de decision de los particulares en la vida econémica.
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Por tanto, retomando la definicién de LALAGUNA antes mencio-
nada, ;son hoy los particulares libres para darse a si mismos las normas
que consideren convenientes, sin tener que depender de nadie? En otras
palabras, shasta qué punto es auténoma la voluntad de los particulares?

Para desarrollar todas estas cuestiones analizaremos, en primer lugar,
cudl es el origen, las fuentes y la evolucion del principio de la autonomia
de la voluntad privada tal y como hoy lo conocemos (primera parte). Y
en segundo lugar, cudl es el contenido, el alcance y el contenido actual
de dicho principio (segunda parte).
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El ordenamiento juridico privado moderno no podria 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 relaciéon 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 vinculo 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 vera a continuacion, el principio de la autonomia de la
voluntad privada es una institucion juridica que se forjé lenta y parale-
lamente a la evolucién del concepto y tipos de contratos. La historia de
la ciencia juridica nos muestra que se ha pasado de privar de validez o
eficacia juridica a cualquier iniciativa privada por no estar contemplada
o permitida expresamente por el Derecho vigente, a una situacién en la
que, si bien en principio se va a admitir la validez de cualquier acuerdo
de voluntades, dicha iniciativa se verd sin embargo limitada para evitar
las injusticias derivadas del uso abusivo de la misma a consecuencia de
la situacion de desigualdad existente entre las partes.

El estudio del desarrollo histérico del dogma de la autonomia de la
voluntad privada (capitulo primero) nos va a servir como introducciéon al
analisis de las fuentes que han servido de sustento o base al conjunto de
disposiciones legales en las que hoy se encuentra recogida dicha institu-
cién juridica (capitulo sequndo).
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CAPITULO PRIMERO

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
PRIVADA A TRAVES DEL TIEMPO

En las lineas que siguen procederemos a estudiar, aunque sea bre-
vemente, cual es el origen del principio de la autonomia de la voluntad
en la contratacion 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 raices se encuentran en una época en la
que predominaba el formalismo (secciéon primera). No obstante, con el
paso del tiempo y la evoluciéon de las técnicas comerciales, cada vez se
hizo mds necesario flexibilizar las rigidas formas contractuales y otorgar
mas importancia al simple acuerdo de voluntades, manifestacién de la
libertad humana en la contratacion (seccion segunda). Desde finales de la
Edad Moderna hasta nuestros dias, observamos cémo el Derecho de la
Contratacion ha sufrido grandes cambios, debido fundamentalmente a
las exigencias del sistema capitalista y a la intervencion del Estado en la
economia (seccion tercera).
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SECCION I

LA EDAD ANTIGUA:
No hay contrato sin forma

Tuvieron que pasar muchos siglos para que las personas pudiesen
disfrutar de una pequena capacidad para realizar negocios juridicos sin
tener que pasar por pesados ritos y solemnidades. De hecho, tanto la
civilizacién romana (§1) como los pueblos germanicos (§2), antepasados
de los principales sistemas juridicos continentales, apenas reconocian
eficacia juridica al simple acuerdo de voluntades.

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

En Roma el ordenamiento juridico no prestaba su fuerza coercitiva
mas que a un nimero limitado de contratos, fuera de los cuales los pactos
solamente podian tener validez social, pero no juridica. Asi, la voluntad
de los contratantes no disponia de la autonomia juridica suficiente como
para crear un vinculo de caracter obligatorio entre ellos si para ello no
hacian uso de los tipos de contratos que ya existian 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
creacion de los llamados contratos «consensuales» —que se afnadieron al
ya existente y elemental de compraventa— de mandato, de sociedad, de
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depésito o de préstamo, ello no quiere decir, ni mucho menos, que se pro-
dujera un cambio en la manera de concebir la autonomia de la voluntad.
En efecto, aunque ahora existiesen mas formas contractuales y pudiesen
combinarse entre ellas, sélo podian existir esas y ninguna mas. Por otro
lado, el simple acuerdo de voluntades no estaba protegido por el orde-
namiento juridico, de modo que era absolutamente necesario servirse
de alguno de los tipos de contratos existentes. Asi, como observa BART,
la voluntad se ocultaba tras la forma o el rito exigidos en los contratos®.

Segun sehala LACRUZ, lo que va a separar el Derecho Romano del
moderno, es que aquél no reconocia el contrato como categoria gene-
ral conformada por un acuerdo de voluntades y con abstraccion de su
contenido (que ya estaba prefijado), mientras que hoy nuestro Derecho
contempla al contrato como una institucion juridica particular, cuyo con-
tenido podré establecerse integramente por la voluntad de las partes
contratantes. En consecuencia, el nudum pactum, o sea, toda aquella con-
vencion que no entrase dentro del abanico de posibilidades contractuales
preexistentes seria ineficaz para crear obligaciones juridicas*. Aunque,
como precisa REVERTE NAVARRO, lo cumplido voluntariamente en
virtud del pactum no podria ser objeto de repeticion o devolucién®.

La primera vez que el Derecho Romano otorgue un cierto valor a la
autonomia privada (entendida ésta como la facultad de las partes para
crear una relacion obligatoria) serd a través del reconocimiento de la
stipulatio, promesa o compromiso verbal sometido a unos requisitos de
forma muy estrictos que debian ser cumplidos incondicionalmente por
el estipulante. A la stipulatio seguira la creaciéon de dos nuevos contra-
tos: en primer lugar, el formal, que se celebraba por escrito a través de
la inscripcién 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 requerian para
su validez la entrega de la cosa sobre la que versaban. Estos contratos,
que creaban para la persona que recibia la cosa la obligacion de devol-

3 V. BART, ]., Histoire du Droit Privé: de la chute de I’Empire Romain au XIXe. Siecle,
Montchrétien, Paris, 1998, p. 94.

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

> V. REVERTE NAVARRO, A., «Comentario al articulo 1255 del Cédigo Civil», en
ALBALADE]JO, M., y DIAZ ALABART, S. (coord.), Comentarios al Cédigo Civil y Compi-
laciones Forales, tomo XVII, vol. 1° A, EDERSA, 1993, p. 145.
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verla fueron, sucesivamente, el préstamo de cosa (actual comodato) o de
dinero, el depésito y la prenda.

Estos contratos reales y formales, que en un principio bastaban para
satisfacer las mas fundamentales necesidades de un pueblo que basaba la
mayor parte de su actividad econémica 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 transformacién que
experiment6 lo que en un futuro llegaria a ser la gran ciudad comercial de
Roma. En efecto, con la trasformacién de la economia surgieron nuevas
formas contractuales, en las que se dotaba a la voluntad de las partes de
una mayor autonomia. Ya no se hablaba de la exigencia de una forma
contractual para un contenido, sino de unos nuevos contenidos contrac-
tuales que, aunque seguian estando predeterminados, generarfan fuerza
vinculante con independencia de su forma. Se trataba de los contratos de
arrendamiento de cosas y servicios, de mandato y de sociedad.

El dltimo escaléon dentro del reconocimiento por el ordenamiento
juridico romano a la eficacia de la autonomia de la voluntad se produjo
cuando se otorg6 valor juridico a cualquier operacion juridica unitaria,
a cualquier acuerdo de voluntad, siempre que en virtud de este una de
las partes realizase una prestacion consistente en una datio (transferencia
de la propiedad) o un factum (prestaciéon de un hecho o servicio). Y este
reconocimiento se manifest6 principalmente a través de la concesion, por
el pretor, de acciéon para obtener la contraprestacion pactada en caso de
incumplimiento por la otra parte. De este modo una nueva categoria de
contratos, todos sinalagmaticos y pertenecientes a las categorias de do ut
des, facio ut facias, do ut facias y facio ut des, veia la luz: se trataba de los
contratos innominados.

§2. ELRESPETO A LOS ACTOS SOLEMNES EXIGIDO EN DERECHO
GERMANICO

Afirma PLANITZ que en los primitivos tiempos germanicos existia
un Derecho de Obligaciones, aunque su significacion fuese insignificante.
Las personas que querian adquirir sustento, vestido y vivienda no lleva-
ban a cabo ningun tipo de contrato generador de obligaciones contrac-
tuales o contratos de deuda (Schuldvertriige), sino que adquirian por la
via de «vinculacion real o personal extrafia al Derecho de Obligaciones».
Tampoco existia el contrato libre de trabajo, ni el arrendamiento, ni el
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mutuo, por lo que el nicleo de los vinculos obligacionales («deberes
juridicos obligatorios») estaba formado por las llamadas deudas de peni-
tencia o deudas de arrepentimiento (Bussschulden), que pesaban sobre los
autores de actos licitos, y que no procedian de contrato alguno, pues de
hecho era muy poco frecuente que las obligaciones surgiesen a partir de
relaciones contractuales®.

Por tanto, en aquella época podia afirmarse, siguiendo al autor ale-
maén, que la autonomia de las personas se limitaba a la conclusién de
simples operaciones de intercambio de bienes a través de actos cuya exis-
tencia se debia a la costumbre y que carecian de forma y de valor juridico
(pues soélo tenia valor juridicamente relevante el comodato, excepcio-
nalmente la compraventa y la permuta). Sin embargo, pronto cobrarian
gran importancia la promesa de deuda y la recepcion de cosa, generadoras,
respectivamente, de una deuda de promesa o de una de recepcién. Se tra-
taba de dos contratos que debian ser obligatoriamente vistos y oidos. No
obstante, mientras que la deuda de recepcién se originaba mediante un
acto real (la recepcion 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
asi, junto al contrato real (Realvertrag), el contrato formal (Formalvertrag).

Segtin indica dicho autor’, el contrato formal podia manifestarse de dos
maneras, dependiendo de los pueblos que lo realizasen: En primer lugar
estaba el voto o promesa de fidelidad (Treugeliibde, 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 apretén 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 pronunciacién de ciertas
palabras solemnes (verba solemniter). Exhibiendo este atributo o distintivo,
el acreedor podia conminar al deudor a que llevase a cabo la prestacion,
considerdndose el incumplimiento como un delito. Es también importante
sefalar aqui que en los contratos formales no era necesaria la indicacién de
la causa de la deuda o de la obligacién (Schuldgrund), pudiendo, por tanto,
darse casos de promesas abstractas de deudas.

®V. PLANITZ, H., Principios de Derecho privado Alemdn, 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 hacian surgir la fuerza obligatoria con la
recepcion de la cosa. En efecto, en aplicacion del principio de reciprocidad o
equivalencia que parece dominar el Derecho germdnico antiguo, la aceptacién
de la «preprestacion» (Vorleistung o prestacién realizada en primer lugar)
creaba la obligacion de recibir la «contraprestacion» (Gegenleistung), de tal
modo que antes de ser aceptada la preprestacién no existia deuda alguna, a
no ser que una de las partes se hubiese obligado, mediante el correspondiente
contrato formal, a llevar a cabo la prestacién en primer lugar (preprestacion).
Posteriormente este contrato evolucionaria asocidndose la fuerza obligato-
ria de la preprestacion a la realizacién de una simple prestacién parcial de
pequeno valor (arrha). Esta nueva forma contractual recibiria el nombre de
contrato de arras o Arrhalvertrag.

No obstante, habia que tener presente que el deudor debia realizar
voluntariamente la prestacion a la que se habia comprometido, y que en
caso de incumplimiento sélo podia ser forzado a cumplir su prestacion si
habia asegurado su cumplimiento mediante empeiio de prenda o dacién
de rehenes®. En este caso, si realizaba la prestacion en contra de su deber,
no s6lo atentaba contra una obligacién moral, sino que también infringia
un mandato juridico: junto al deber de prestacion (Leistensollen) violaba
el deber de conducta (Haltensollen) o vinculacion 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 experiment6 un notable desarrollo, y aunque seguia sin
darse un reconocimiento especifico a la autonomia privada como fuente
auténoma creadora de obligaciones con independencia de la forma, si
que surgieron nuevas formas de contrataciéon 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 mas frecuentes y con unos requisitos formales mas sim-
plificados. Asi, la promesa de deuda era valida desde que era emitida y
aceptada en publico (sin necesidad de juramento solemne aunque con el
consiguiente apreton de manos), y surgieron otros nuevos como la venta
a crédito, la compraventa de suministro, el arrendamiento de cosas, el

8 Es importante sehalar aqui que el acreedor no podia ejecutar sin més todos estos
contratos de deuda, puesto que el Derecho antiguo no conocia una ejecucién forzosa
directa, sino que s6lo era posible el cumplimiento voluntario de la deuda. El ordena-
miento juridico tinicamente reaccionaba frente al incumplimiento de la deuda, concebida
originariamente como un deber voluntario de realizar una prestacion (Leistensollen), cuando
éste se convertia en hurto, acto punible por el Derecho penal.
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mutuo y el contrato de depdsito. Por su parte, el contrato real continué
usdndose tanto en su forma antigua como en su variante con arras.

Todos estos contratos fueron evolucionando sin cesar a través del
tiempo, adaptandose a las necesidades de un comercio en constante cre-
cimiento. Asi, como senala PLANITZ’, la fuerza creadora de la deuda
se situaria entonces en la promesa sin forma, aunque fuese corriente el
mantener una forma contractual convencional.

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

24



INDICE

ABREVIATURAS UTILIZADAS ..o es e e
INTRODUCCION . ... oo s ee e e e s s s se e s e s s ssesesese s seeseseseneees

PRIMERA PARTE
PASADO Y PRESENTE DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD PRIVADA EN LA CONTRATACION

CAPITULO PRIMERO. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRI-
VADA A TRAVES DEL TIEMPO ..........ccooooioiroomeoeeeeeeeeeereeseseeeeeeonn.

SECCION I°. LA EDAD ANTIGUA: No hay contrato sin forma.............
§1. El lento reconocimiento de la iniciativa privada por el Derecho
ROMANO ..ot

§2. El respeto a los actos solemnes exigido en Derecho Germaénico.......

SECCION II°. DE LA EDAD MEDIA A LA MODERNA: El auge de la
iniciativa privada.........cccoviiiii,
§1. El valor de la palabra dada en el Derecho Medieval..........................
§2. Apogeo y decadencia de la autonomia privada en el Derecho

MOAEINO ..o

SECCION III°. LA EDAD CONTEMPORANEA Y EL SIGLO XXI:
Replanteamiento de la autonomia privada..........ccccoecniininninnne,
§1. La aparicion de los nuevos planteamientos contractuales en la Edad

CONEEIMPOTATICA ....voveeiteecete ettt
§2. El Derecho del Estado Social del siglo XX y el equilibrio entre liber-
tad contractual y equidad..........coooiiii

17
19

19
21

25
25

28

33

33



Olivier Soro Russell

CAPITULO SEGUNDO. MARCO CONCEPTUAL Y LEGAL DEL PRIN-
CIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA EN LA
CONTRATACION ..o e e e e ae s s s s e eesereeen 37

SECCION I°. FUENTES HISTORICAS: La evolucién del Cédigo civil. 39
§1. Antecedentes de los articulos 6 y 1134 del Code civil francés: «le
droit de contracter n’est que la faculté de choisir les moyens de son

PONNEUI». ..o 39
§2. Antecedentes del articulo 1255 del Cédigo civil espafiol: la tradicion
juridica recogida en el Ordenamiento de Alcald y la jurisprudencia

civil anterior al COdigO .....covvvrvivriiiiiiiicicic e 45

SECCION II°. FUENTES ACTUALES: La construccién doctrinal y

TeGal ..o 55

§1. La construccién doctrinal del concepto: la Autonomia de la voluntad
privada como manifestacion de la libertad del individuo........................... 55

1. Desarrollo 16gico del principio: persona, libertad y norma juri-
ICA v 56

2. Las principales concepciones doctrinales: autonomia privada,
autonomia de la voluntad...........ccccccooviniiiiiii 58

3. Nuestra postura: autonomia de la voluntad privada en la contra-
FACIOM ... 61

§2. El marco constitucional y legal de la autonomia de la voluntad
privada en la contratacion...........cocoeeecccccccccccc 62

1. E1 marco constitucional: libertad, igualdad, desarrollo y
EINPTOSA ..veveniienetereetese ettt ettt s et s et r et r et s e s st et a e 62

2. El marco legal: manifestaciones particulares del principio en los
ordenamientos juridicos mercantil y administrativo ...................... 65
a) La libertad de forma en el Derecho Mercantil ...........ccccceueeuenneee 65
b) La libertad de pactos en el Derecho Administrativo................. 69

SEGUNDA PARTE

CONTENIDO Y LIMITES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
PRIVADA EN LA CONTRATACION

CAPITULO PRIMERO. LA EXTENSA AUTONOMIA DE LA VOLUN-

TAD DE LAS PARTES EN LA CONTRATACION.........cccoooommrronrrinnnee. 77
SECCION I°. EL CONTENIDO PROPIAMENTE DICHO: Libertad de

contratar, libertad contractual y fuerza obligatoria del negocio.......... 81

§1. La libertad de contrataCion..........cceceeeeierienienieneeieiesceeese e 82

1. Libertad para contratar ............ccocoeveveininiininicccecceceeeee 82

2. Libertad para elegir al contratante............ccccccooiiiiiiiiiiiinnne. 85

252



El principio de la autonomia de la voluntad privada en la contratacion

§2. La libertad contractual .........c.ccceoveririnineninenincincencneneene e 86
1. libertad en cuanto al fondo: libertad de estipulacion ..................... 88

a) Libertad para establecer el contenido normativo del contrato. 92

b) Libertad para crear, modificar y extinguir contratos................. 96

2. Libertad en cuanto a la forma: el principio del consensualismo.. 101
a) El principio de libertad de forma en el Cédigo civil: basta el

mero conSentimiento ..o 102
b) Un principio con sus ventajas e inconvenientes......................... 106
§3. La fuerza obligatoria del Negocio...........cccoevvveieveviiriiininieiicecc 108
1. El cumplimiento de lo pactado por las partes ..........cccocoevveiininns 109
a) El respeto a la palabra dada: pacta sund servanda ....................... 109
b) La intervencion del Derecho en las relaciones entre particula-
res: la «lex privatar ... 111
2. El respeto por los tribunales de lo acordado por los contratantes.. 116
a) Sujecion del juez a la norma contractual ............ccccccciiiiiin, 116

b) Pacta sund servanda vs. Clausula rebus sic stantibus: ;limite o pro-
teccion de la autonomia de la voluntad de los contratantes? .. 118

SECCION II°. EL EXTENSO CAMPO DE ACTUACION DE LA AUTO-
NOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA: Un principio con miiltiples

manifestaciones. ... 125

§1. Nacimiento de la autonomia de la voluntad privada: la conclusiéon
de un Negocio JUIidiCo.......ccoviiiiiiiiiiiiiic 126

1. Ambito de actuacién de la autonomfa de la voluntad en su Grado
minimo: el juego del orden ptblico de proteccion............cccccucece. 128

a) El Derecho de Familia: la proteccién de una institucién prima-
0 OSSR 129

b) Elllamado Derecho del Consumo: la proteccion del contratante
MAS débil ... 131

¢) El Derecho sucesorio o testamentario: la proteccién de la volun-
tad del testador y de los intereses de los herederos................... 133

2. Ambito de actuacién de la autonomia de la voluntad en su Grado
medio: los negocios patrimoniales dispositivos y asociativos....... 136

a) En general, los negocios patrimoniales y en especial, el periodo
anterior a la formacion del contrato ...........cccocovvviiiiininnne 137
b) Los negocios juridicos de caracter asociativo ..........cccccceurueuruees 140

c) Actos, negocios y contratos que tienen por objeto la creacion
de derechos reales ... 142

3. Ambito de actuacién de la autonomia de la voluntad en su
Grado maximo: los negocios atipicos.........cccocevvevvrviiiiiiccccncnen. 146

§2. Prolongacion de la autonomia de la voluntad privada en el tiempo:
la interpretacion del NeGOCIO........ccueuiviiiiiiiiiiiiccccc 150



Olivier Soro Russell

1. El significado de la interpretacién del negocio juridico .................
2. El régimen juridico de la interpretacion de la voluntad de las

CAPITULO SEGUNDO. ;CRISIS DELA AUTONOMIA DELA VOLUN-
TAD? LOS LIMITES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRI-
VADA EN LA CONTRATACION DERIVADOS DEL EQUILIBRIO
ENTRE EL INTERES INDIVIDUAL Y SOCIAL......ooovvoeeeeeeeeeeen.

SECCION I°. LOS LIMITES INTRINSECOS: Restricciones provenien-
tes de las partes..........ccccooiiiiiiiiiiiiii
§1. La desigualdad juridica anterior a la codificacion ............c.ccccevevnene.

1. Esclavitud, vasallaje y feudalismo en el Derecho de la Alta Edad
MEia ..

2. Servidumbre, burguesia y nobleza en la Baja Edad Media............
3. Codificacién y proclamacion de la igualdad juridica de los hom-
DIES ..o
§2. La desigualdad econémica provocada por el liberalismo..................
1. Contratacién en masa y poder contractual de la parte econdémica-
mente fuerte .........cocooviiiiiiiiii
a) Las formulas predispuestas de negociacion: el contrato de
adhesion y sus asimilados..........cccooveviiiiiiiiiii

b) Las condiciones generales de la contratacion ..............cccccceueeee.

SECCION II*. LIMITES EXTERIORES A LA VOLUNTAD DE LAS PAR-
TES: La intervencién del Estado en la esfera privada...........................
§1. Limitaciones concebidas en la época codificadora..........ccccccevrvvunnee.

1. Limites negativos: restricciones a lo pactado por las partes..........
a) Los limites derivados de la ley........cccoovriiiiiiiiiiiiine,

b) Limites derivados de la moral y de las buenas costumbres.....

c) Limites derivados del orden publico tradicional........................

2. Limites positivos: imposicién de un contenido contractual inicial-
mente no previsto por las partes...........cccocceeveiiiiiiiiiin,
a) La integracion del contrato...........ccccoeeiiiiiiiiiiiiiiiiccs

b) La modificacion judicial del contrato..........ccccoeeveuviiieinicciccnnnes
§2. La intervencién del Estado en la economia........ccceeeenveeincenccnieecnee
1. Causas de la intervencion estatal: bienestar social, instauracion
de un nuevo orden publico y Constitucion............cccoeveveveveveierennne.
a) Limites derivados de la primacia del bienestar social sobre el
INAIvIdual ..oooooiiiiii

b) La consolidacién de un nuevo orden publico econémico.........

2. Las consecuencias: proteccion de los sectores desfavorecidos y del
libre juego de las reglas del Mercado ..........cccccoevviviiiiininininicininnnne

254

154

159

163
163

164
167

171
174

175

177
179

183
184
185
186
194
199

204
204
211
212

214

214
218



El principio de la autonomia de la voluntad privada en la contratacion

a) Orden ptblico econémico de direccién y Derecho de la Com-

PELeNCIA ...t 224

b) Orden publico econémico de protecciéon y Derecho de Con-
SUIMO. ..ttt ettt 231
CONCLUSIONES ........cocooiiiiiiiiiiicc s 239
BIBLIOGRAFIA SUMARIA .......oooooieiieineiseeessseessesessssessssessssssssssessesens 243

255








