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Hasta 1950, afio en que sufrié algunas innovaciones, el Programa de
Derecho Civil de nuestra H. Facultad, no conternplaba la clasificacién
tripartita de los hechos generadores en “hechos jurfdicos”, “actos juridi-
cos”y “negocios juridicos” y se limitaba a sefialar la clasica division dual
contenida en los textos franceses de derecho més vulgarizados (1): he-
chos juridicos y actos furfdicos. Consecuencialmente, la expresién “ne-

gocio juridico” es punto menos que desconocida en la literatura juridica
chilena.

En cambio, la bibliografia extranjera sobre tan fascinante materia,
es abundantisima. El texto que ya se ha hecho clésico, es la obra del més
eminente de los juristas italianos, Vittorio Scialoja, “Negozi giuridici”,
prologado por el egregio romanista Salvatores Riccobono, Soc. del “Foro
ltaliano”, Roma, 1938, 4° ed. (2). Le sigue en interésy estd escrita con mu-
cha sencillez y claridad, la obra de Giuseppe Stolfi, “Teorfa del negozio
giuridico”, profesor de la Universidad de Pavia, editado por Cedam, en
1947 y que tiene el relevante mérito y atractivo de ser una obra escrita
con posterioridad al nuevo Cédige Civil [taliano de 1942 y después del
experimento fascista, que habifa aspirado en vano, segun Stolfi a la su-
presion absoluta del principio de la autenomia de la voluntad. Es sugesti-
vo el titulo de la introduccién: “Iibertas est radix voluntatis...”

(1} Alo que parece los juristas franceses contintian aferrados a la clasificacién
dual. Ello se colige de los trabajos preparatorios de la Comisién de Reforma del
Cédigo Civil, EI Libro TV del Proyecto estd destinado, justamente, a “Los actos ylos
hechos juridicos”

(2) Unadelas mayores glorias de Riccobeno reside en haber descubierto quelos
textos remanos en que se funda la histérica disputa entre Savigny y Von Thering acez-

ca de la naturaleza de la posesién, eran el resultado de interpolaciones que habian
Ppasado inadvertidas a los romanistas,
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También merecen especial mencion las obras de Betti, “Teoria del
negozio giuridico”, ed. Utet., Turin 1946 y de Cariota Ferrara, "1l negozio
giuridico”, ed. Morano, Népoles, 1945.

Aparte de estos textos especializados, es de gran provecho la consulta
de las obras de Nicola Coviello, aManuale di diritto civile italiano”, Vol. 1,
Parte generale”, Soc. Editrice Libraria” Mil4n, 1910; de Ludovico Barassi,
“Istituzioni di diritto civile”, 3era. ed., Dott. A. Guiffré, Milan, 1946; de
Francesco Santoro-Passarelli, “Istituzioni di diritto civile”, 3era. ed.,
Casa Editrice Dott. Eug. Jovene, Népoles, 1946; de Francesco Messineo,
“Manuale di diritto civile e commerciale”, 72 ed., Dott. a Guiffré, Mildn,
1947, Vol. I; de R, de Rugiero y Fulvio Maroi, Istituzioni di diritto privato”,
7° ed., Casa Editrice Giuseppe Principato, 1948, Vol. I, etc.

Entre los escritores alemanes gue mds han contribuido a la vulga-
rizacion de esta materia, debe mencionarse a Enneccerus y a Von Tuhr,
que aplican en forma muy espectacular, la ya famosa distincién tripar-
tita, justamente, a propdésito del articulo 854 del Cédigo Civil Aleméan
relacionada con la adquisicién de la posesion. Sin embargo, Funaiol, el
celebrado autor de “La Tradizione”, en su investigacién acerca de silatra-
dicién es un hecho juridico unilateral, un acto juridico real o un negocio
juridico causal o abstracto, desde el punto de vista de la adquisicién de
la posesién, asigna autoridad incontrastable al jurista aleman Manigk,
autor de “Willenserklarung und Willensgeschaft”, Berlin 1907.

He aqui un modesto resumen de las ideas de los autores que hemos
consultado sobre la materia, combinado con un intento de adaptacion al
articulado del Cédigo Civil patrio.

1° Hechos juridicos en sentido estricto. Son los hechos naturales que
producen consecuencias juridicas gue no dependen directamente dela
voluntad humana, como el nacimiento o la muerte de una persona, la
modificacién de la materia circundante. Tl hecho, aunque concretamen-
te pudo ser provocado por la obra del hombre y, como tal, es voluntario
a su respecto, no deja de ser hecho juridico en sentido estricto, todaslas
veces que las consecuencias juridicas que se derivan del hecho, no de-
penden de que haya sido voluntario.

Los autores incluyen en esta categorfa el descubrimiento del teso-
ro (articulo 626) y, ademés de las accesiones naturales, como el aluvién,
avulsion, etc., los distintos casos de accesién de mueble a mueble, v. gr.
la adjuncidn, la especificacién y la mezcla a que se refieren los articulos
657, 662 y 663. Estiman que el mismo fenémeno se produce en la edifica-
cién y plantacién, que son tipos de accesién de cosa mueble a inmueble.

Son hechos juridicos en sentido estricto porque los efectos juridicos
del suceso ¢ del acontecimiento, se producen sin tomar en cuenta para
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nada la capacidad de actuar del sujeto que intervino, ni su voluntad, in-
tencion, conocimiento o conciencia de la accién ejecutada.

Son, pues, hechos de esta primera categorfa no sélo los hechos de
naturaleza extra-humana, sino que también aquellos hechos que sony
que, incluso, podrian, no sex, obra del hombre, aunque fueran pudiendo,
asimismo no serlo voluntarios. En todos estos casos, al verificarse el he-
cho, se produce, sin ms, la consecuencia prevista por el ordenamiento
juridico.

2° Actos juridicos en sentido estricto. En esta categorfa, es funda-
mental e indispensable que la acci6n haya sido ejecutada por persona
capaz de actuar procediendo intencional o conscientemente. Los efec-
tos juridicos del acto juridico propiamente tal, estdn predeterminados o
son impuestos por una norma legal preexistente: por el “ordenamiento
jurfdico” que ha creado tales efectos. Es en esto, precisamente, que “el
acto juridico” se diferencia del “negocio juridico” en el cual los efectos

que produce, son la obra perseguida y creada por el agente o el autor del
negocio juridico.

El acto juridico, a diferencia del hecho juridico, supone, pues, ade-
més de la capacidad, un elemento psiquico: la voluntad y el conccimien-

to o conciencia de lo que se hace, esto es, un factor interno o intimo del
agente.

Los actos juridicos son de dos clases: actos licitos y actos ilicitos.

Pertenecen a la primera clase los actos del mds variado contenido,
siempre que retinan los siguientes requisitos: admitidos por el orde-
namiento jurfdico, queridos o deseados por el agente o autor del acto y
que producen las consecuencias predeterminadas exclusivamente por el
ordenamiento juridico.

De tal indole son, & juicio de Santoro Passarelli, la destinacion del pa-
dre de familia en la constitucién de la servidumbre (articulo 881) (3); enla
posesién (articulos 700 y siguientes); en el cumplimiento de una obliga-
cién v, particularmente, en el pago {4). Andlogamente, la inmobilizacién
de un mueble por destinacién al permanente uso, cultivo y beneficio de
un inmueble, constituye un acto juridico que s6lo el duefio del mueble ¥
del inmueble pueden ejecutar; el arrendatario o un rercere cualquiera,

(3) La destinacién del padre de familia es un acto juridico unilateral que puede
ser ejecutado, tnicamente, por ¢l duefio de los predios. El servicio establecido porun
arrendatario es inoperante. Ver FUNAIOLI: Ob. cit., pag. 222.

(4) Mientras que Carnelutti sostiene que el pago es un “acto debido’, Siolfi afi--
ma que el pago tiene un cardcter marcadamente negocial, esto es, constituye negocio

?mn:,no y no acto juridico, aunque el pago no sea hecho espontdneamente. STOLFL
Ob. cit., pag. 10.
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aunque procediera con la misma voluntad de poner un mueble al servi-
cio permanente de un inmueble que no le pertenece, sexria ineficaz (5).

La puesta en mora es un acto juridico: impone al amcma la obligacién
de pagar petjuicios ylo hace responsable del caso fortuito. Estos efectos
juridicos los sefala el ordenamiento juridico y se producen aunque el
acreedor no tenga intenci6n o conocimiento de que sevana Eomﬁo.:,. De
ahi que el requerimiento del acreedor al deudor, no puede ser considera-
do negocio juridico.

Por dltimo, Santoro Passarelli calificé de actos juridicos a las decla-
raciones, v. gI. las potificaciones, las ofertas, las oposiciones, las intima-
ciones, las denuncias, los avisos, etc.

La clase de los actos ilicitos estd constituida por aquellos hechos vo-
luntarios, positivos o negativos, que violan un debes, especifico o generl-
¢o, de conducta del sujeto que acta como agente.

La diferencia de esta clase con la de los actos juridicos licitos, reside,
fundamentalmente, en que mientras sios SO0 permitidos por el ordena-
miento juridico, aquéllos estn prohibidos.

En los actos juridicos ilicitos el efecto juridico se produce, perono en
favor del agente sino que en contra de su mﬁmamw..: A.uamms la A.uE_mwmpo: .mm
reparar el dano catisado. La ilicitud puede consistir en _m u:o_mn_ow 0 in-
cumplimiento de una obligacion preexistente 0 en la lesién del derecho
subjetivo de un tercero.

El Cédigo Civil patrio, por una coincidencia con el ma.ao_bm 2043 del
Cédigo Civil Italiano de 1942, denomina “hechos” a _.m Smieos del de-
recho subjetivo de un tercero. Asi, el articulo 2284 dice: “Si el w.:wnww m:w
ilicito y cometido con intencion de danar, constituye un cuasi-delito”.
Véanse, ademas, los articulos 1486, 1679, 1826, 1941 v 2316.

3° El negocio juridico. Son numerosas las definiciones de =mmonm.o ju-
ridico (6). Reproduciremos, en primer lugar, la de Santoro mmmmm.Hm:_ que
dice que es un “acto de autonomia privada, enderezado a ww fin que ﬂ
ordenamiento juridico reputa digno de proteccidn o tutela’; y €n segui-

it., pé la inmobi-
{5) FUNAIOLL Ob. cit., pag. 222, hace notar que para que prospere la
lizacién del mueble, no es menester que el propietario haya procedido wnﬂSwEmbﬂm
a poner la cosa mueble al servicio del inmueble, basta que la haya dejado con tal
objeto. .

_ {(8) DERUGGIEROY MAROI: Ob. cit., pagina 248 del tomo 1, 1o definem: G:.w de-
claracién de voluntad del particular, dirigida a un fin protegido por el ordenamiento
juridico” L. BARASSI: Ob. cit., pag. 93, lo define: “Es la expresion de la autonomia de
la persona que, con la expresion de su propia voluntad, persigue o provoca la crea-
¢i6n la modificacién o la extincién de relaciones juridicas que pueder set patrimo-
niales o no patsimoniales”
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da, 1a de Stolfi que dice que “el negocio juridico es la manifestacién de la
voluntad de una o més partes que mira o tiende a producir un efecte ju-

ridico, v. gr., el nacimiento, la modificacién o la extincién de un derecho
subjetivo”.

El negocio juridico es un acto; por consiguiente, pertenece a la cate-
gorfa general de los hechos juridicos. Una actividad, una accién es indis-
pensable. No basta la mera intencién o un estado de animo o un estado
psicolégico. El querer interno debe traducirse en acci6n (7).

(7) Scialoja explica magistralmente el asunto: "Se sostiene por muchos psicé-
logos v juristas que se han preocupado de esta materia, que no se puede hablar de
voluntad sino con relacion al movimiento, que lo que se quiere es un movimiento;
cuando el hombre quiere, produce un movimiento de su propio cuerpo que, en se-
guida, mueve la materia exterior. Asf, cuando quiero hablar, el verdadero momento
de mi voluntad es aquello que pone en movimiento loslabios, la lengua, la laringe, los
pulmones, etc; la voluntad consiste en el fondo, en aquella contraccion nerviosa que
produce el movimiento de mi cuerpo: y con una translacién del pensamiento, se pue-
de decir, también que he querido aquello que es la consecuencia de ese movimiento,
cuando el movi-miento mismo ha sido querido en virtud de un pensamiento cuyas
consecuencias preveia. Asi, cuando quiero hablar, se puede decir que no sélo quiero
mover todos aquetlos érganos de mi cuerpo, sino que quiero hacer vibrar el aine,
hacer funcionar el timpano de aquellos que deben oirme y quiero, ademas, que ese
timpano termine por hacer llegar al cerebro de aquellos, el movimiento que se tra-
duce en la inteligencia de lo que he dicho, Ast, por ejemplo, quiero dar una bofetada:
esa voluntad se traduce en la distensién del brazo con la mano empufiada; pero, evi-
dentemente, no me reduzco a ese acto puesto que quiero golpear ala persona contra
guien dirijo el puilo y hacerla sentir un dolor. Puedo decir que he querido todo ésto,
pero realmente mi voluntad, como hecho dependiente de mi, es sélo aquella que se
reduce al mavimiento del cuerpo. Pero, cuando se dice que fa voluntad consiste en el
movimiento, se entiende decir que este movimiento, esta contraccién nerviosa que
produce todos los movimientos de nuestro cuerpo, es consciente: porgue (v esto es
un dato empirico) no hablamos de voluntad en los movimientos inconscientes de
nuestro cuerpo: tedas nuestras funciones vitales, consisten en un movimiento de los
érganos destinados a cumplirlas; pero, estos movimientos, nada tienen que ver con la
voluntad y, por eso, se llaman reflejos; asi, la respiracidn pone en movimiento los or-
ganos respiratorios de nuestro cuerpo y no por eso podria decirse que la respiracién
sea un acto de nuestra voluntad.

Asino digo: "quiern moverme’, cuande, copvulsivamente, ejecuto aquellos mis-
mos actos que también pueden ser consecuencia de la voluntad; pese a que no digo
“quiero moverme" (y éste s un punto esencialisimo en este problemay, sin embargo,
poco observado) cuando el movimiento es producido verdaderamente por una acti-
vidad cerebrai semejante a la que llamamos pensamiento, causa de voluntad, pero
que estd privada de aquel elemento que, todavia, nos es absolutamente desconocide
y que llamamos conciencia. Asi, cuando hablamos en suefios, esa contraccién ner-
viosa que produce la palabra es idéntica a aquella que produce la verdadera palabra
consciente cuando nos encontramos despiertos: lo qué falta es el elemento concien-
cia. Volviendo, pues, a nuestro punto, decimos que es querido cuando se ha produ-
cido un movimiento de nmiestro cuerpo que sigue a un pensamiento de que se tiene
conciencia.

Pero este pensamiento es, en s misma, el producto de otro pensarmiento: no pen-
samos en nada que no sea tal efecto de un pensamiento anterior: nada hay original,
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Pero, si la voluntad exteriorizada en una accidn es necesaria, tam-
bién lo es que esa voluntad determine los efectos perseguidos por ella.
Los efectos son de la creacién de la veluntad, aunque, en la practica, tales
efectos se hallan predeterminados, anticipadamente, por laley.

Lavoluntad tiene, entonces, un caracter funcional. Asi,la compraven-
ta es un negocio juridico porque las consecuencias que produce, como
efecto inmediato de la voluntad de los coniratantes, son, precisamente
las que éstos perseguian. El mutuante resulta acreedor porque quisc dar

_en préstamo su dinero. El titular de un derecho patrimonial, lo pierde
porque quiso abdicar ese derecho al renunciarlo. Parassi observa que
no deja de ser negocio juridico la declaracién de voluntad que produce
empiricamente un efecto juridico, como ocurre, p. ¢j., con el campesino
que vende un bueyy que s6lo sabe confusamente que lo cede para recibir
dinero. Esto tiltimo si que esté bien claro en su mente aunque ignore el
alcance juridico de la compra-venta que ha celebrado.

En cambio, en el acto juridico, en que hay manifestacion de volun-
tad, el resultado juridico puede depender de factores objetivos, extraiios
a la voluntad del agente; lo mismo debe recordarse en lo que concierne
a los hechos juridicos provocados por la voluntad del hombre. Es lo que
sucede, por ejernplo, enla especificacién: en la obra o artefacto el precio
de la nueva especie vale mucho mds que et de la materia, como cuando
se pinta el lienzo ajeno, o de mérmol ajeno se hace una estatua; pues, en
este caso, la nueva especie pertenecerd al especificante, y el duefio dela

en el sentido que nazca de la nada: ex nihilo nihil fit. Un simple ejemplo, el tnico
ejemplo en esta materia, servird para esclarecer esta delicadisima cuestién. Tengo
hambre y esto de tener hambre, no depende ni de mi voluntad ni de mi pensamien-
to; es un hecho dependiente del agotamiento de determinadas materias de nuestro
cuerpo y gue deben ser substituidas por otras: tal hecho excita en mf esa sensacién
dolorosa del hambre; esta excitacién pone en movimiento a mi cerebro y me hace
hacer este razonarniento: si tengo hambre, lo mejor que puedo hacer es comer; pero,
si quiero comer, debo, ante todo, tener algin comestible. No lo tengo y, entonces,
;c6mo procurdrmelo? Yendo adonde se encuentre ¥ haciendo una de estas dos cosas:
apropidndome del comestible sin permiso del propietario 0 apropidndomelo con su
autorizacion. Haré, pues, cualquiera de estas dos cosas: 0 robaré (cometeré un acto
ilicito) o habiaré empezando por expresar mi voluntad de comprar el pan, y en este
mismo momento en que manifiesto mi voluntad, realizo un negocio juridico. Pero
;por qué hablo? Porque sé que hablando obtendré el pan. ;Por qué quiero obtener el
pan? Porque sé que obteniéndolo lo tendré en mi poder y podré comerlo. Pero jpor
qué quiero comerlo? Porque comiendo este pan aplacaré mi hambre. Y asi se podrian
citar muchos otros acios, que no tienen importancia jurfdica, pero que se relacionan
con aquellos ya considerados, y son, asinmisimo, movimientos corporales hechos se-
bre 1a base de un pensamiento consciente, y hay una serie de hechos que son simples
pensamientos, concatenaciones de ideas y que contribuyen a ese movimiento gene-
ral per medio del cual, por el estimulo del hambre, he llegado al concepto de comprar
el pan” (Ob. cit., pags. 31 y siguientes).
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materia tendré solamente derecho a la indemnizacién de perjuicios (ar-
ticulo 662, inc. 3°).

El negocio jurfdico es una manifestacién de voluntad. Habria que
agregar la voluntad privada (8). La voluntad debe manifestarse, ora me-
diante una declaracién decidida y né dubitativa o hipotética (por ejem-
plo, si dijera “compraria”), ora mediante la ejecucion de actos que, nece-
saria e inequivocamente, la supongan. Esa voluntad manifestada debe
perseguir un efecto juridice dado, como en el contrato en que una de las
partes se obliga a dar, hacer o no hacer una cosa. Asi en la compra-venta,

elvendedor se obliga a dar una cosa y el comprador a pagarla con dinero,
etc.

El efecto debe ser juridico, esto es, un efecto no prohibido por el de-
recho. Elladrén persigue apropiarse y gozar del objeto hurtado, y su vo-
luntad de procurdrselo se manifiesta en una accion; pero ese efecto que
persigue el ladrdn no es protegido por el derecho. Lo anterior no quiere
decir que sea inconcebible el negocio juridico ilicito, lo que ocurre en
aquellos determinados por causa o un motive ilicito.

.ﬁmu De esta suerte, la demanda judicial no puede ser considerada como un ne-
gocio juridico, pese a que representa la manifestacién de voluntad del demandante;
encaminada a obtener un efecto juridico. La demanda no crea un derecho subjetivo
ni lo modifica. $6lo expresa una pretensién del demandante. Constituye el acto ini-
cial de un procedimiento que termina con la sentencia del juez, esto es, de un tercero
que _Eu%mm o rechaza, en todo o en parte, la demanda; segiin que esté 0 no conforme
con laley.

En contra, CARNELUTTE: Sistema del Diritto Processuale Civile, tormo IT N® 420.
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La apariencia es en nuestra época una sentida necesidad social, y es

por eso que algunas legislaciones han ido reconociéndole eficacia, acep-
tandola en muchos casos.

R A T

: ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA
, DE LA VOLUNTAD

MANUEL SOMARRIVA U.

Fuente: RDJ Doctrina, Tomo XXX, Nros. 3y4,372a46
Gita Westlaw Chile: DD21532010

Los tratadistas dan diversas definiciones de acto juridico. Para
Capitant es “una manifestacion externa de voluntad ejecutada con el fin
de crear, modificar o extinguir un derecho, y que produce los efectos de-
seados por su autor, porque ¢l Derecho le presta su sancién”. Josserand
lo define “como un acio que se gjecuta con miras de producir efectos de
Derecho”. Finalmente, para otros en su més amplio sentido es "una ma-
nifestacién de voluntad ejecutada en conformidad a laley.”

Pero todas las definiciones apuntadas, si bien difieren en la forma,
convergen en el fondo al considerar e] acto juridico como un acto vo-
luntario, y, en consecuencia, el elemento esencial, basico lo constituye la
voluntad de su autor, que cuando el acto es bilateral toma el nombre de
consentimiento.

Efectivamente, en los actos juridicos la voluntad es el elemento de
mayor importancia, tanto es asf, que si consideramos las diversas condi-
ciones, que, segiin la doctrina, son esenciales para su existencia, veremos
que en definitiva estrechando el circulo, todas ellas pueden reducirse a
la voluntad. En efecto, la causa, ya se considere de acuerdo con la doctri-
na clasica, como el motivo juridico que induce a celebrar el acto, 0, que,
conforme a la idea de Capitant, veammos en ella el fin del acto o contrato,
no puede separarse de la voluntad, porque es absurdo pretender la exis-
tencia de la voluntad sin que haya un motivo que los induzca a prestarla,
o sin que nos guie una finalidad al hacer esta manifestacion. Otro tanto
puede decirse del objeto. Una declaracién de voluntad para ser tal, nece-
sariamente debe recaer sobre un objeto. Finalmente, las solemnidades
1o son un elemento diverso de la voluntad, ya que ellas no constituyen,
sino una forma especial de esta manifestacién cuando el legislador por

la gravedad, importancia o trascendencia del acto ha creido necesario
exigirlas,
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Por tiltimo, cabe expresar la opinién de Josserand, segin el cual, la
propia incapacidad relativa constituye un vicio de la voluntad, pues si el
legislador anula los actos de estas personas cuando se ejecutan sin los
requisitos legales, lo hace teniendo en consideracién que su estado no les
permite medir las consecuencias y efectos del acto que celebran.

Con los antecedentes expuestos no es extrafio, entonces, que la vo-
luntad una vez exteriorizada, ya sea expresa o t4citamente, v atin a ve-
ces por el mero silencio como acontece en los casos contemplados en los
arts. 1956y 2125 del Cédigo Civil y siempre que ellano adolezca de vicios,
sea soberana en el campo del Derecho, y tenga una capacidad creadora
de relaciones juridicas de vasta aplicacion, lo que se conoce con el nom-
bre del principio de la autonomia de la voluntad.

Es un fenémeno comprobado en materias legales, que los principios
juridicos no permanecen ajslados, sino que, generalmente, ellos son una
consecuencia de otros postulados. Esto mismo puede observarse en re-
lacién con el principio que estudiames, el cual no es sino un corolario de
la nocién de derecho subjetivo, considerada como un poder, un querer

de la voluntad ideada por Savigny y que ha predominado sin contrapeso
por lo menos hasta el siglo pasado.

Pero, todavia, no se detiene aquf larelacién de causalidad de los fené-
menos juridices, con respecto a la cuestidn que nos ocupa. De la nocién
de derecho subjetivo dada por Savigny y del principio de la autonomia
de la voluntad fluye una consecuencia légica, el concepto individualista
del Derecho, es decir, del Derecho puesto al servicio de los intereses in-

dividuales, atin cuando sea con el sacrificio de los intereses de la colec-
tividad.

El Cddigo Francés nos ofrece un ejemplo irrefutable de esta concep-
cion del Derecho. Naturaimente que de ello no puede culparse a su autor,
sino a la época en que se dictd. Recién triunfante la Gran Revolucién que,
como toda Revolucidn, fué violenta y extremista, por tratar de dignificar
al hombre y de reconocerle amplias facultades, se incurrié en la exagera-
cién imperdonable de olvidar un tanto la sociedad. De este mismo sello
deindividualismo adelecen la mayorfa de los Cédigos dictados en el siglo
XIX, que, cual més cual menos, se inspiraron en el Cédigo de Napoledn.

En suma, podemos manifestar, que la nocién del derecho subjetive
como poder de la voluntad, el principio de la autonomia de la voluntad
y el cardcter individualista del derecho, son principios que entre ellos
tienen intima conexidn y que se justifican mutuamente.

Después de esta breve discrecién que hemos considerado necesaria y
de interés, volvamos al abjeto de nuestro estudio.

-4

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA.. 85

Fl principio de la autonomfa de la voluntad que puede condensarse
en €l conocido aforismo segtin el cual en el Derecho Privado puede ha-
cerse todo lo que la ley no ha, expresamente, prohibido, tiene su consa-
gracion en diversos preceptos de nuestra legislacion; tales son el art. 12
del Cédigo Civil al manifestar que pueden renunciarse los derechos que
Bwnmb al interés individual del renunciante con tal que el legislador no
mmﬁ. prohibido su renuncia; el art. 22 de la ley de 7 de Octubre de 1861
sobre el efecto retroactivo de las leyes, en que dispone que en todo con-
ﬁmmﬁo se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su cele-
hracién; el articulo 1560 del Cédigo Civil que, reglamentando la inter-
pretacién de los contratos, manifiesta que debe estarse mds al espiritu de
los contratantes que a las expresiones contenidas en él; el articulo 1567
que contempla la voluntad de las partes como modo de extinguir las
obligaciones y, finalmente, en forma muy principal, el articulo 1545 del
Codigo Civil seguin el cual el contrato validamente celebrado es ley para

los contratantes.

Entremos ahora a examinar las consecuencias que se derivan del
principio que estudiamos dentro de los coniratos, que indudablemente
son los actos juridicos de mayor importancia y aplicacion.

1° Los individuos en virtud del principio de la autonomia de Ia volun-
tad son libres para coniratar o no segun su deseo ¥ parecer. La ley ni el
juez pueden obligarlos a ello y, por lo tanto, la negativa de contratar no
les puede acarrear ninguna consecuencia juridica.

2° Las partes son libres de discutir las condiciones del contrato que
van a celebrar, con la sola limitacidn que ellas no vayan contra el orden
publico y las buenas costumbres. De ahf que, en virtud de esta libertad,
puedan crear a su antojo diversas especies de contratos, aungue no se
encuentren especialmente reglamentados por la ley (contrato de edi-
cion, de talaje, de representacién teatral, de publicidad, de claque, etc.)
y pueden ademas formar productos hibridos de los diversos contratos
establecidos por el legislador (por ej., el contrato de arrendamiento con
promesa de venta, que se hizo tan comtiin en nuestro pafs hasta que se
dictd la ley 4702 sobre ventas a plazo), dando asi nacimiento a los contra-
tos innominados.

3° Las partes tienen libertad para expresar su voluntad como mejor
les plazca, atin en forma verbal, v en ciertos casos, como vimos hace un
instante, el silencio puede llegar a constituir declaracidn de voluntad. De
donde se deduce que los contratos por regla general son consensuales y
excepcionalmente tienen el cardcter de solemnes.
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4° El contrato una vez celebrado es ley para las partes y no puede ser
invalidado sino por acuerdo mutuo de sus otorgantes y en los casos ex-
cepcionales que la ley establezca.

5° Existiendo en el contrajo una cldusula obscura, ella debe interpre-

tarse de acuerdo con la intencién de los contratantes y no con lo literal
de las palabras.

Esiudiado el principio de la autonomia de la voluntad, su razén de
ser y las consecuencias que de él se derivan, en materja contractual nos
corresponde formularnos la siguiente pregunta: ;Ha sufrido alguna evo-
lucién este principio? Los Cddigos y autores modernos jle conceden la
misma importancia y extensidon? Pero antes de respondernos es necesa-
rio que hagamos algunas consideraciones previas.

Dejamos demostrado que el principio que analizamos era una con-
secuencia del subjetivismo en el Derecho, de laidea de Savigny que veen
él un poder de la voluntad, pero esta nocién empieza a abandonarse y es
asi que autores de tanto prestigic como Saleilles, Ferrara y Lickowsky, noe
ven en el Derecho un poder de la voluntad, sino lisa y llanamente un po-
der juridico que nace como un efecto de haber encauzado nuestros actos
dentro de las normas del derecho objetivo, es decir, de haber obrado en
conformidad a dichos preceptos, y esto sin considerar la extremista, pero
subyugante teorfa de Duguit sobre la funcion social en reemplazo de la
nocidn de los derechos subjetivos.

Pero en todo caso cualquiera que fuere el valor de las objeciones for-
muladas a esta nocidn clédsica, existe un hecho que, no es posible negar:
¢l Derecho paulatinamente va perdiendo su subjetividad, se va indepen-
dizando de la tirdnica voluntad individual marchando hacia un concep-
to objetivo del mismo. En otras palabras, allegislador moderno le imnpor-
ta mas la finalidad del acto que la voluntad de las partes. Muchas veces
quebrando su antigua rigidez, haciendo caso omiso de la voluntad indi-
vidual, presta su sancién a situaciones juridicas determinadas, porque la
finalidad que ellas persiguen son de canveniencia y utilidad social.

No necesitamos profundizar demasiado para convencernos de c6mo
la idea objetiva gana terreno en el campo del derecho. Basta para ello
pasar revista a instituciones por demads conocidas. Asi, por €., la teoria
comlinmente aceptada segiin la cual las personas juridicas no son una
creacion caprichosa del legislador sino que tiene existencia propia jcéomo
la armonizamos con el principio de la voluntad, desde el memento que
son seres ideales abstractos? Sencillamente, el legislador las reconoce y
les presta su sancién sin detenerse a examinar si tienen o no voluntad
sino unicamente teniendo en vista el fin de conveniencia para la socie-
dad que ellas persiguen.
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otro ejemplo lo tenemos en la responsabilidad por los actos ilicitos.
purante mucho tiempo se considerd que ésta sélo exist{a cuando era fru-
to de un acto culpable o doloso del autor, siempre aferrdndose a la idea
delavoluntad individual soberana. En cambio, hoy dia se abre camino la
Hmmmommmcﬁﬁmm sin culpa, es decir, meramente objetiva, cuya principal
confirmacién la tenemos en la Ley de Accidentes del Trabajo. Asi no es
de extrafiar que con este criterio los Tribunales franceses hayan resuel-
to que el duefo de un restaurant estd obligado a indemnizar a les que
sufrieron un dafio por la explosion de una maquina de café “express”,
no obstanie haberse comprobado que ésta se encontraba en magnificas
condiciones.

Este objetivismo también se manifiesta en la moderna nocién del
patrimenio que, contrariamente a la idea cldsica de Aubry y Rau, no vé
en él algo intimamente ligado a la persona, sino que lo considera por
su finalidad. Es as{ cémo se admite que puedan haber patrimonios sin
duefio, como lo reconoce expresamente el Codigo Alemdn en su articulo
419 v, hasta cierto punto, el articulo 963 del nuestro; y que, también, un
sujeto puede ser titular de varios patrimonios, como acontece, por ej.,
con la mujer casada que se dedique al comercio marftimo la que tiene
tres patrimonios: el formado por sus bienes propios, el constituido por
las ganancias que obtuviere en el desempefio de su profesién u oficio y,
finalmente, su fortuna de mar, regidos cada uno de eilos por estatutos
juridicos diversos.

La teoria del abuso del derecho, descansando en una base objetiva
como la acepta el Cadigo Mejicano (articulo 16), el de los Soviets (arti-
culo 19, C4digo Chino (articulo 148) v el Proyecto franco-italiano de las
Obligaciones (articulo 74), vienen en abono de nuestra tesis.

Por tltimo, el hecho que el C6dige Alemén, enire otros, acepte la ce-
sién de deudas (articulo 414), v que la Constitucion de Weimar de 1919,
como asimismo la nuestra, reconozcan, por lo mencs en parte, el cardc-
ter de funcién social de la propiedad, preconizada por Duguit, viene a
demostrar definitivamente nuestro aserto; el Derecho pierde su caracter
subjetivo, tiende a objetivarse considerdndose primordialmente la fina-
lidad que se persigue al celebrar un contrate. Y todavia nc nos hemos de-
tenido a analizar los actos de familia, pues como sabemos, en ellos la vo-
luntad individual sélo se limita a crearlos y sus efectos son establecidos
en forma imperiosa y privativa por el legislador. No obstante, valela pena
senalar la circunstancia de la intromisién, cada vez mayor, del Estado en
las relaciona familiares. Una prueba palpable de ello nos ofrece la exis-
tencia de los Tribunales de Tutela en Alemania, Suiza y otres paises.
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Sentadas estas premisas ha llegado el momento de responder a las
preguntas que no ha mucho nos formuldbamos y la respuesta, dados los
antecedentes anteriores, necesariamente ha de ser negativa.

Asi como el principio de la autonomia de la voluntad tuvo su apo-
geo y su auge en la concepcidn subjetiva del derecho, asi ahora que ésta
se va reemplazando por la nocién objetiva, también aquél ha perdido su

importancia y su campo de aplicacién se encuentra sensiblemente limi-
tado.

Trataremos de demostrar nuestra afirmacién examinando las cinco
consecuencias que del principio de la autonomia de la voluntad hacia-
mos derivar, postulados que ahora examinaremos con la perspectiva
que nos proporcionan las nuevas teorias, para las cuales, repetimos, la
voluntad ha dejado de ser soberana.

Dijimos que la primera consecuencia del principio de la autonomia
de la voluntad, aplicada a los contratos, era que las partes tenfan absolu-
talibertad para contratary que la negativa para ello no podia acarrearles
consecuencias juridicas. Sin embargo, la Corte Francesa de Casacién ha
fallado que si un patrén se niega a contratar a un obrero por el hecho de
estar éste afiliado a un sindicato, queda obligado a indemnizarle. Esta
decisién ha merecido el aplauso de Demogue, quien le da como justifi-
cativo la teoria del abuso del Derecho. Igualmente, el mismo criterio ha
aplicado el mencionado

Tribunal para el caso que se rehise contratar con una persona por

tener una nacionalidad o religién determinada o pertenecer a un partido
politico dado.

Deciamos, también, que las partes eran libres para discutir las bases
del contrato y sus estipulaciones, sin mds Jimitacién que €l orden ptiblico
y las buenas costumbres. Perc hoy dia no se acepta libertad tan amplia
y podemos decir que es en este postulado donde el principio de la auto-
nomia de la voluntad ha sufride su mas rudo golpe. Asilo demuestra, en
primer término, la legislacién social de todos los pafses. El contrato de
trabajo se encuentra sometido a normas rigidas que no pueden modifi-
carse ni renunciarse, ya que siende el obrero econémicamente més dé-
bil, habria de salir juridicamente derrotado. Es éstala causa por la cual el
articulo 575 del Cédigo del Trabajo establece que los derechos otorgados
por las leyes del trabajo son irrrenunciables. Con cuénta razén ha dicho
un tratadista que si existiera libertad para pactar los contratos de traba-
jo, ellos serfan como los tratados de paz que se celebran después de una
guerra;: las condiciones las impondria el mds fuerte.
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Los Tribunales, ademds, valiéndose de la teorfa de la causa ilicita se
_,umb entrometido enla psiquis de HOm.E&&nEOm yregulanen %ow.dwm bene-
fHeiosaparala sociedad las estipulaciones de los n.oESSm. Hoydia pesea
la pocién clésica de la causa que debemos a woﬂ.:mH yaDomat para quie-
nes ella constituia el motivo juridico n:.pm nos .En.fo.m a oo_..:nmﬁmv tam-
biér se toman en consideracién los motivos .m.m—nowom_nOm 0 _Emgmm yen
irtud de esta nueva nocién se anulan, por - los contratos de préstamo
cuando ellos tienen por objeto procurarse dinero para el juego y los de
arrendamiento de un inmueble hecho con el propésito de mwﬁmc_mnmw.ms
lenocinio o un garito. Por eso consideramos muy mnmmﬁmam la OUme.mm_wu
formulada por de Harven al manifestar que la teorfa de la causa ilicita
ha sido aceptada de muy buenas ganas por los E.&:mmmmmw porque ven en
ella un arma 1itil y cémoda para penetrar en la noaamno.ﬁ de _.om Em::-
duos, limitando la libertad de contratar cuando asi lo exige el Eﬁmwmm de
la sociedad. Con motivo de la honda crisis econdémica que en este dltimo
tiempo ha azotado al mundo, la libertad contractual ha mﬂmao unanue-
va limitacién digna de mencionarse: el legislador se ha visto en la nece-
sidad de dictar leyes limitativas de esta facultad con el fin de Hm.mﬁmc_mmwﬂ
¢l equilibrio econdmico de los contratantes, pues sin esta equiparacion
es una ilusién pensar que pueda existir igualdad juridica. Huﬂma.mb citar-
se como ejemplo las leyes que fijan precios maximos a los articulos de
consumo y las que reglamentan el contrato de mﬂmummammn.ﬂo. Respecto
de este titimo después de la Gran Guerra es del caso advertir que se en-
cuentra en tal forma reglamentado, que la libertad de las partes para fijar
sus estipulaciones, ha quedado reducida a su mas minima mﬁuﬁ.mmmob. El
duefio de una propiedad no tielne facultad para fijar las noD&BoH.Sm nrw
contrato y ni siquiera para elegir él al arrendatario. Se ﬂmm.oc:mm ainscri-
bir sus propiedades en registros especiales y es la autoridad B‘EEQMN_
quien determina la renta y la persona del arrendatario. Tal ha ocurrido
en Viena, cuyo Municipio tiene una marcada tendencia social.

Pera este fenémeno no solo se ha operado en el Viejo Continente. En
nuestro propio pais tenemos hermosos ejemplos de esta clase de leyes,
tales son la Ley 5001 y atras similares, sobre rebajas a las rentas a.m arren-
damientos y la de 1° de Febrero del presente afio, que fija el precio maxi-
mo al trigo.

Vimos también que otra aplicacién del principio de la autonomia de
la voluntad la constituye el hecho de que las partes son libres para ma-
nifestar su voluntad en la forma que estimen conveniente, de donde se
deduce que la regla general la constituyen los actos consensuales, ¥ _.m ex-
cepcidn los actos solemnes. Pero admitamos que hoy se nota el mmb.oam-
ne curiose de existir una marcada tendencia a retornar al formulismo.
En realidad, las formalidades en el derecho no pueden desaparecer por-
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que su aplicacién nos ofrece grandes ventajas. En primer término, me-
diante su adopcidn se logra que el consentimiento sea prestado por las
partes en forma mds meditada y razanada Y que él no sea el fruto de ung
precipitacién o una actuacién impresionista. Confirma nuestra opinién
las circunstancias de que los actos mds trascendentales de la vida,
solermnnes, como por ejemplo el matrimonio,
el reconocimiento de un hijo natural, etc.

son
el testamento, Ia adopcidn,

Ademds, muchas veces el legislador exige formalidades teniendo en

vista la defensa de los intereses de incapaces {artfculo 255, 303, 1754 del
Caodigo Civil, etc)

Finalmente es interesante hacer notar que en el derecho actual, el
formulismo juega un rol que desconocido en el derecho antiguo, no es
por eso menos importante. Nos referimos a las formalidades estableci-
das no paralavalidez del acto, sino para que él pueda ser opuesto a terce-
ros extrafios. En consecuencia, la omisién de esa formalidad no produce
la nulidad sino lisa y llanamente su inoponibilidad a terceros. Varias dis-
posiciones de nuestra legislacién nos ofrecen ejemplos de esta situacién
juridica, tales son los artfeulos 577, 1707 y 1902 del Gédigo Civil, 815 del
Cddigo de Comercio v 287 del Coédigo de Procedimiento Civil.

Dijimos, ademds, que otra consecuencia en la cual se cristaliza el

principio que examinamos, era que el contrato una vez celebrado no po-
dia invalidarse sino por el consentimiento mutuo o por causas legales. Es

ley para las partes, como dice el legislador, recurriendo a una metéfora
por demds significativa,

Sin embargo, este principio tiene actualmente excepciones muy inte-
resantes, sobre todo las que resultan de las teorfas de la lesién ydelaim-
prevision, ideas nuevas que se van abriendo camino en el campo del de-
rechoy que va han obtenido consagracion legislativa en diversos paises.

No intentamos referirnos in extenso a estas teorias, que por si solas

darfan margen a un trabajo largo y profundo. Sélo daremos ligeras no-
ciones, las indispensables para completar nuestra idea.

Hay lesién cuando una de las partes, que al celebrar un contrato o
ejecutarun acto, lo hizo en todo conforméandose a las disposiciones lega-
les, sufre con posterioridad un perjuicio econémico considerable.

El Cédigo Francés no acepta que ella sea motivo de vicio general del
consentimiento, o como razén para equiparar las condiciones del con-
trato, excepcionalmente la admite en la compraventa y en las particio-
nes.
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ligaba con su acreedor. Puede en consecuencia decirse que esta teorfa
viene a constituir una lucha entire la rigida regla contenida en el articulo
1545 del Cédigo Civily la equidad.

La doctrina enunciada tampoco se encuentra consagrada en térmi-
nos generales en la legislacién. De manera que el juez no podria adop-
tarla. Sin embargo, ello no ha sido inconveniente para que los tribunales
franceses aplicindola en materia administrativa la hayan utilizado para
modificar las estipulaciones de contratos que tenfan por objeto suminis-
trar algin servicio puiblico.

En nuestro Dereche, como norma general, tampoco tiene cabida; as{
lo demuestran los articulos 2199 y 2003 del Cédigo Givil.

Esto no obstante en el mundo entero se han dictado leyes para casos
particulares que constituyen una aplicacién de esta doctrina. Asf tene-
mos en Francia la famosa ley Faillot cuyo objetivo fué anular ciertos con-
tratos de entrega de mercaderias celebrados antes de la guerra, a virtud

de que con el alza de los precios, para el proveedor era demasiado gravo-
so cumplir su obligacién.

En nuestre pafs tenemos ejemplos bien elocuentes en este sentido;
nos referimos a la ley 5001 que rebaj6 en un 20% las rentas en los contra-
tos de arrendamientos, y a los diversos decretos leyes dictados durante el
Gobierno del Sr. Davila que establecieron la moratoria.

En resumen, pedemos concluir, que si bien es efectivo que la tearia
de laimprevision no es aceptada uniformermnente, no es menos cierto que
se trata de una teoria en formacién y que del hecho de haber tenido yaal-
guna acogida legislativa nos permite pensar que algtin dia triunfars (1).
Esnecesario considerar que las nuevas ideas no nacen en forma automé-
tica, sino que ellas van poco a poco infiltrdndose en la vida del Derecho.

Finalmente enuncidbamos que la tltima consecuencia en que se
manifiesta el principio de la autonomia de la voluntad en materia con-
tractual, es la contemplada en el articulo 1560 del Cédigo Civil que dice:
“Conocida claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a
ella mas que a lo literal de las palabras.” Pero esta cuestién es una con-
secuencia de otra mas amplia. ;Qué vale mds en el Derecho, la voluntad
interna o psicoldgica o la voluntad declarada? Hasta que empez6 a regir
el Cédige-Aleman se le daba mayor valor a la primera, pero desde la dic-
taci6n de este cuerpo de leyes, la situacién ha variado, pues va ganando

(1) De fuente que nos merece fé hemos tenido conocimiento que un grupo de
Diputados presentaran en el periodo legislativo recién iniciado un proyecto de ley re-

lacionado con esta materia, Ello serfa la mejor confirmacién de nuestras apreciacio-
nes.

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA... 93

serreno la segunda doctrina consagrada por dicho C6digo en sus articu-
los 116 y siguientes.

Naturalmente que esta teoria tiene gran influencia en el Derecho,
ues de aceptarla cambia radicalmente la nocién de causa y de error y
Hﬂm contratos tendrdn que interpretarse de acuerdo con lo literal de las

vmﬁwnmm yno con el espiritu de los contratantes.

Con esto damos término a las ligeras observaciones monmwﬁmﬂmm $O-
bre el principio de la autonornia de la woﬂcbﬁmn y su evolucion, sin pre-
tender que ellas constituyan un trabajo n.oBEmS y @wo\?ﬁmon lo cual
qiieda reservado a estudios de mds largo aliento. Zcmmﬂ.u tnico deseo ha
sido dar un vistazo de conjunto a esta interesante materia, nm.Eomﬁ.mcmo
cémo el Derecho cambia y evoluciona, y que es un error considerarlo tan
inmutable como las pirdmides de Egipto: as{ vemos que poco a poco ha
ido perdiendo; su marcado individualismo y se ha wvmbaw:wmo la idea
subjetiva antes predominante, para darle un tinte Emm socialista, .mcm se
hace descansar sobre una base objetiva, como lo exigen las necesidades
actuales de la sociedad.




