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I

Rango del principio de auionomia de lo voluntad en los coniraios.

En los ordepamientos, aun los mas rudimentarios, late la idea de
autonomia de la voluntad humana, para vincularse con otra semejante
y Ia fuerza de la vinculacitn.

Obedece, sin duda, a que la nocién de relacién social estd en la
misma naturaleza del hombre que se encuentra con otros hombres.
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is un dato de conciencia que se descubre sin grandes investiga-
ciones gnoseologicas, que nuestros actos no estan determinados por
las leyes de la causalidad del nundo fisico; que son obra nuestra, y
que son susceptibles, por tanto, de un juicio de valoracion. Esto es,
que nuestra voluntad es auténoma.

La Filosofia localiza en esta zona. en la autonomia, el fundamento
ae la ftica. Y en la contraposicién subjetiva, la idea del Derecho.

La idea primera de relacién determinada por la voluntad auto-
roma conduce, al ordenarse las relaciones sociales en un estadio mas
evolucionado, a la idea de norma reguladora.

Savigny construye el concepto de relacion juridica con esas ideas
de relacién de hombre a hombre determinada por una regla (1). Esto
es, con las nociones de relacidn social, autonomia en la relacién y
determinacién de la relacién por una regla o norma.

La relacion con la autonomia de la voluntad entrafia ya la pri-
mera idea de negocio juridico. en cierto sentido. Windcheid estima
que “negocio juridico” es ““la accién de la fuerza creadora que com-
pete en el campo juridico a la voluntad privada”

Mas para que la voluntad auténoma pueda modificar el orden ju-
ridico v producir obligaciones v derechos, ha de existir una norma
gue reconozca validez y efectos a la manifestacion de voluntad den-
tro de un dmbito delimitado.

En el ordenamiento juridico la voluntad se dard a si misma su
propia ley en la medida en que el mismo ordenamiento la reconozca
y convalide como tal ley. La voluntad auténoma sufrird ya una ley
exterior que la trueca en heterénoma.

Solo se puede hacer lo que no esta prohibido.

Otra concepcitn filos6fica conduce a la predeterminacion de la
norma por la voluntad auténmoma. La regla normativa ‘“‘reconoce”
plegada al hecho social, siendo misién de la norma establecer un sis-
tema de garantias. Esto es. que puede nacer la relacion obligatoria
amn sin la idea de Estado, al margen del Estado.-La regla nace de la
relacion seglin la interpretacién romana.

Legem dedit coniractus: El contrato dié Ia ley (2).

“Lo natural es que al hombre se le deje en libertad de ejecutar
los actos que le convenga y de darles el contenido que quiera. Nadie
mas que él es buen arbitro y juez de sus conveniencias y necesida-
des. La ley solo ha de prestarle garantias para el libre desarrollc de
sus actividades para la libre ordenacién de su vida juridica™ (3).

Proyvectado en el campo del Derecho privado, es de algur modo
Iz concepcién kantiana del Estado de derecho, cuya mmisién seria ase-
gurar a los ciudadanos el libre ejercicio de su derccho sin interferir
sus achvidades individuales.

(1} Sistema de Derecho remano. Madrid, 1928‘
{=y Utrlaxo: 1, 27, de regule turis.
{3} Dr Disco: Curse elemental de Derecho am!. Madrid.
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Circunscrito el problema al contrato como especie del género ne-
gocio ]urldlCO y a la esfera patrimonial, Colin y Capitant proyectan
el juicio a las “situaciones juridicas patrimoniales” “ohra de la volun-
tal auténoma’ (4).

La relacion de hombre a hombre con fines de satisfaccion de ne-
cesidades y conveniencias tiene fuerza vinculante por virtud del mis-
mo querer.,

Hugo de Grocio (siglos XVI-XV )y otros fildsofos anteriores,
desde el siglo x111, concebian la organizacién social y las constitucto-
nes pohtlcas como nacidas del contrato, como hecho histérico. Rous-
seau y Kant, en el xvIII, concebian la voluntad social, la voluntad
estatica y el origen de la autoridad como resultado de la convencién,
como un deber ser.

Si fuera licito violar los pactos, dice Grocio, no se concebiria la
sociedad. Deinde wero naiurae cum iuwris natuve sit estave pactis ab
hoc ipso fonte iura civilis fluvuerunt (5).

Ya, siglos antes, el Derecho romano habia evolucionado desde el
sistema de lista cerrada de los contratos a una concepcién genérica
del contrato fundada en el libre consentimiento, con una accién civil
de exigencia y cumplimicnto. Los contratos consensuales, que llega-
ron a ser, por tanto, de derecho civil, protegidos por acciones civiles,
debieron pasar a ese campo. donde no nacieron, desde el ambito del
ius gentium, por via de fuerza social, por la costumbre luego con-
densada en las manifestaciones del poder cuasi legislativo del pretor
urbano mediante el edicto.

Los canonistas se esforzaron por enraizar en la conciencia el de-
ber moral de respetar la palabra dada, de cumplir lo prometido Pacic
suni servande, es su principio.

“En la codificacién del siglo x1x el principio de la-autonomia de la
voluntad se expresa en el Cédigo francés de 1804, en el espafiol
de 1889 y ¢n otros, especialmente los de raiz latina, con la fuerza de
mn dogma.

Los mismos Cédiges rompen. como ya lo habia hecho nuestro
Ordenamiento de Alcald, con toda ligadura del formalismo romano,
cuyo derecho nunca logré desvincularse totalmente, ¥ expresan, como
principio, que los cuntratos obligan sin sujecion a ritos ni formas,
salvo excepciones ad solemnitatem, por razones de seguridad del tra-
fico e interés de tercero. -

Para llegar a esa concepuon de la voluntad soberana, creando ella
misma y por su sola fuerza derechos y cbligaciones, ha sido mece-
sario que en la obra lenta de los siglos la filosofia espiritualista. la
religion cristiana, la docirina del derecho natural, Ia teoria del indi-
vidualismo liberal. formaran con sus aporiaciones la docirina de Ta

(4} Traduccién de ID. pE Brex. Madrid, Reus.
{3} Prolgs., 13.
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autonomia de la voluntad, que es a la vez el reconocimiento y la exa-
geracién de la omnipotencia del contrato (6).

El principio de la autonomia de la voluntad sirve a un sistema de
propiedad privada, libre trafico, o de economia impulsada por tanteos
individuales, al que debemos las gigantescas construcciones y tam-
bién los excesos del capitalismo, con su espiritu de empresa y el
impulso del interés individual. _

“Iiste principio de la autonomia de la voluntad—dice Geny—,
imponiéndose .en estado latente desde las antiguas formas sociales,
no se presenta hoy solamente como la expresion de una condicion de
equilibrio reconocida necesaria de toda una organizacion social” (7).

El dogma de la autonomia de la voluntad, en filtimo resultado,
tiene el rango de ser supuesto de todo un modo de entender los de-
rechos, humanos, la sociedad y el Estado, de toda una civilizacion.

Posiciones criticas.

Por el momento y el clima de la codificacién. singularmente en
la Francia de la Revolucién de 1789, y por el sistema de economia
al que sirve, el principio estd sometido a critica y revisién. Se mez-
clan en forma inextricable postulados de derecho piiblico y de dere-
cho privado.

El Cédigo civil para Rusia soviética de 1922-23 silencié el prin-
cipio de la voluntad de la autonomia en los contratos. Nada hay en
€l cap'tulo que dedica a los actos y negocios juridicos.

Otros sistemas, inspirados en criterios transpersonales, miran con
recelo el principio de la autonomia de la voluntad, pensande en su
cristalizacién en el Cédigo francés de 1804 y en el “Pacto social” de
Juan Jacobo Rousseau, tan influyente en el espiritu de la Revolucién
francesa.

Al coordinar el interés de la produccién con la doctrina socia-
lista, el socialismo de tipo naciomalista, adopta actitudes criticas, a
veces puramente dialécticas, intrascendentes a la esencia del prin-
cipio.

La Nueva Hconomia Politica en Rusia soviética (N. E. P.) fué
una concesién del socialismo comunista, amenazada con la ruina de
toda una economia.

“Respecto al contrato en derecho privado—en Alemania nacional-
socialista—ya no cabe counsiderarlo aisladamente, sino como proceso
parcial del proceso de realizaci6n del Derecho, como configuracién del
orden del pueblo en sus bases econGmicas a través de la cooperacion
auntorresponsable del individuo™ (8).

El individuo es fiduciario de la comunidad.

(6) Rriverv: La Regle Morale dans les obligations civiles. Paris, 1927.

(7) BMéthode dinierpretaiion ei sources en Droit privé pesidif. Paris, 1910.
(8) Véase la relacién de Kawre Larexz: La Iilosofia condemporanes del
Derecho v del Estado. Trad. de Galdn v Truvol. Madrid, 1042,
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Se critica también el principio por servir al egoismo individual,
por la falta de igualdad entre los contratantes que da lugar a la explo-
tacion del débil por el fuerte, que arranca por su propia posicién la
mera adhesién de su cocontratante. Y, en fin, por una corriente socia-
lizadora de la propiedad, del contrato y del Derecho.

Ya hace un cuario de siglo que Lambert y Patouillet, refiriéndose
a la contraposicién critica hecha por los juristas rusos en Francia, es-
pecialmente por el barén Nolde, entre el Cadigo soviético y los demas
Cédigos, incluso ¢l Cuerpo de leyes de la Rusia zarista, observaban
que “el cuadro es exacto en sus grandes lineas. Pero el blogue asi le-
vantado, en oposicién al Cddigo soviético, estd lejos de presentar la
homogeneidad que se supone. l.as fisuras no estan suficientemente
ocultas por la rica floracién de himnos a la autonomia de la voluntad.
Las bases juridicas del régimen capitalista individualista han evolucio-
nado desde el Cédigo de 1804 en sentido que no es precisamente favo-
rable a la libertad de contrato. La regla formulada por el articulo 1.134
del Codigo civil ha visto su circulo de aplicacion estrecharse cada dia
un poco mas durante el dltimo cuarto del siglo x1x v lo que va del
siglo xx (9).

Estas observaciones valen, con mayor razon, para ahora. La fun-
cion social y los eriterios transpersonales en general penetran cada dia
en la legislacién, con mengua del Ambito de actyacién de la autonomia
de la voluntad.

La contraposicion en los Cédigos.

“Esta autonomia ha de encontrar sus limites en la funcidén del or-
den juridico general del Derecho objetivo de dar la justa preferencia
a los intereses de la comunidad frente al interés particular y de salvar
las fundamentales bases morales v econdmicas de la vida comim™ (10).

Nuestro Codigo establece el principio de 1a autonomia de la volun-
tad y luego sus limitaciones. “Ias obligaciones nacidas de los contra-
tos tienen fuerza de ley entre las partes...” (articulo 1.001).

Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condicio-
nes que tengan por conveniente, “siempre que no sean contrarias a la
Ley, la moral y al orden piiblico...” {1.255

El Cédigo de 1804 emplaza al frente de su texto las limitaciones al
principio de la autonomia que consagra el articulo 1.134.

El arti¢culo ¢ declara que “On ne peut pas déroger par des con-
ventions particulieres aux lois qui interessent Pordre public et les bon-
nes meures...”

Fl articulo 1.134 estatuye: “Les contrats legalment formées tien-
nent lieu de lai a ceux qui les ont faites...”

La Exposicién de Motivos del Cadigo civil aleman declara que “el

(g} PAmUILLEr Les Codes de la Russie smet:que “Iutroduaction. Paris, 1923,
{10} D Digco: Obra citada.
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negocio juridico es una declaracion privada de voluntad que tiende a
alcanzar un resultado juridico porque lo quiere el declarante”.

La autonomia privada estd establecida expresamente en el articu-
lo 242, para los contratos. ’

El articalo 138 declara nulos los actos contrarios a las buenas cos-
tumbres.

El principio de la autonomia de la voluntad, formado con aluvio-
nes filosbficos e histéricos, éticos y juridicos, es en nuestro ordena-
miento principio general del Derecho, consagrado por la jurispruden-
cia.del Tribunal Supremo.

“J.os contratos validos y preferentes son ley para los contratan-
tes” (11).

Pero al propio tiempo gran namero de reglas normativas juridi-
cas y éticas, y de criterios transpersonales, limitan el 4mbito de actua-
cién del dogma.

Supuesto para una delimitacion.

Dibujar con trazos firmes el mbito de actuacién es imposible. Los
Cédigos no son casuistas. No es atil el casuismo. Es conocida la expe-
riencia del Algemeines preusissches Landrecht de 1779, de Federico
el Grande, con los 20.000 articulos inspirados sélo en “la razdn y los
usos del pais”, ocasionado por el caso del molinero Arnold, desampa-
rado de los jueces cuando un colindante desvié el agua del molino,
con la ruina del modesto industrial. .

No se pueden catalogar “las reglas de la moral”, “la buena fe”,
“Jas buenas costumbres”. “el orden publico”, “los nsos”; ni tampoco
establecer férmulas algebraicas fijas para hallar la igualdad entre los
contratantes ¥ la equivalencia de las prestaciones.

No hay protoconceptos ni protoprincipios.

Todo ese mundo de abstracciones estd en el ambito judicial. Si la
intervencion judicial no es solicitada, la autonomia actfia en plenitud.
Las ideas Hmitativas estdn ghi inertes. Sélo en el caso de contienda
cabe hablar. en rigor, de heieromia de la voluntad en el contrato, a
efectos estrictamente juridicos de obligatoriedad y eficacia. El otro
problema, de la autonomia pura de obrar conforme a una ley univer-
sal moral, segfin Kant, es puramente ético. Estamos en el ambito def
comercio juridico.

La delimitacion de los dmbitos respectivos de la autonomia v la
heteronomia de la voluntad no es problema resoluble a priori. Exige
la proyeccidn sobre una legislacién, en un momento histdrico ¥ en
{uncién de las reacciones del criterio judicial v del sistema de garan-
tias procesales.

(11) Sentencias enire otras, de 4 de zbril de 1863 ¢ de marzo de 1874 5 de
octubre de 1883, 12 de abril de 1808, 20 de junic de Igoo ¥ 10 de noviembre
de 1010,
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La Ley vy el orden piblico.

Rl articulo 1.255, al limitar el 4mbito de actuacién de la autono-
mia de la voluntad contractual, se refiere a “las leyes” y el “orden
ptiblico” en cuanto puedan ser afectados por los contratos.

Las leyes y ¢l orden pfiblico son, segiin el texto, conceptos dife-
rentes,

La discriminacion no es siempre facil.

“Son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley” (ar-
ticulo 4.° del Cédigo civil).

El precepto del articulo 4.2, junto con €l del 1.255 y el 1.091, ex-
presan un conflicto de leyes de distinto rango para las partes: el con-
trato “es ley”, en la medida que no vulnere “las leyes”.

Ya se advierte que el articulo 4.° no establece ninguna medida de
limitacién, sino un criterio limitativo a aplicar. '

Hay normas imperativas, nomae cogenti, y normas dispositivas que
estin dominadas por la voluntad derogatoria de la voluntad privada.

Tl Tribunal Supremo ha declarado que la nulidad gue establece el
articulo 4.° se produce por infraccién de las normas prohibitivas (12).

Il contrato de arrendamiento de un teatro hecho por administra-
dor judicial de una testamentaria, sin sujecién a la subasta judicial
prevista en el articulo 1.022 de la Ley procesal, fué declarado nulo
radicalmente por el Tribunal Supremo, en virtud de haber infraccion
del articulo 4.2, “lo que provoca la inexistencia™ (13).

Tenemos noticias de una sentencia reciente de la Sala tercera de
It Audiencia de Madrid que, acogiendo esa doctrina del Tribunal Su-
premo, anulé el contrato de subarriendo (prohibido en el contrato) de
local de industria hecho por un administrador judicial, sin subasta,
con la consecuencia de declarar también la nulidad de las sentencias de
desahucio. que, por el subarriendo no consentido, habia obtenido el pro-
pietario contra los herederos.

La particularidad del fallo es la ampliacién del dmbito de aplica-
cion del articulo 4° a la nulidad de sentencias de desahucio firmes.
Creemos que el asunto estid pendiente de recurso de casacion.

Fraude de la Ley.

Para la defensa de Jas normas se ha construido 1a teoria del frande
a la ley: fraus legem. “Hay que conservarla—dice el profesor Cas-
tro—como instrumento de defensa de las mormas™ (14).

En cambio, Esmein Planiol v otvos, estiman que las leyes hay que
examinarlas cada vna en consideracién a su fenor v que. por fanto, al
llevar In teoria juridica del fraude (perjuicio a iercero, generalmente

{12} Sentencia de 1 de abril de 1034.
(13} Sentencia de 4 de enero de 1047.
(15} FEDpERICO DE CASTRO: Derecho cicil de Espaiis. Valladolid, 1942.
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mediante una simulacion, con infraccion de una ley), al terreno de una
construccién especifica, todo se reduce a que la expresién “fraude a
la ley” no sea mis que una formula, como la de abuso del derecho,
enderezada a multiplicar las restricciones impuestas a la libre activi-
dad de los individuos” (15).

“Normae cogenti’

En cuanto hay leyes que miran a un interés social preferente, a
ellas deben plegarse los contratantes, El concepto de ““interés social”
es de dificil fijacién. .o es determinar cudndo se irata de derecho ne-
cesario indominable por el contrato y cuindo la ley contractual ha de
estar dominada por aquel derecho.

El concepto de “orden piiblico’ es abstracto y cambiante, No hay
en la doctrina un criterio. Salvo las leyes politicas y las leyes proce-
sales y de ordenacién judicial, en materia contractual es dificil fijar
el Ambito de aplicacion.

Tiene singular importancia la fijaciéon de I‘mites, sobre todo en el
Derecho internacional privado.

I.a autonomia de la voluntad tiene impulso para desplazar el con-
trato fuera del ambito nacional. Las partes pueden elegir la ley, al
perfeccionar el contrato, en vista de su ultericr cvolucién. Es un ca-
mino para producir el fraude a la ley nacional imperativa, acogiéndose
a otra legislacién en que la norma sea dispositiva o en que no exista

norma ni prohibitiva ni dispositiva.

Nuestro Tribunal Qupremo declara que’en el articulo 1.255 “en-
cuentra fundamento el principio de la autonomia de la voluntad apli-
cado a los contratos que caen bajo la acci/n del Derecho internacional
privado que han de ser regidos por dicho principic en lo que no se
oponga a las leyes prohibitivas v a la soberania del ’serntono donde
se pide la ejecacién™ (16).

Si dos espafioles contratan un préstamo en Espaﬁa con interés ex-
cesivo y se someten a la ley francesa para el pago con dinero francés
con inversibn en Francia, la ley prohibitiva espaficla de 28 de julio
de 1608 podria quedar afectada y eludidas sus normas, que en cierto
modo tasan el interés o expresan un criterio para tasarle, de no chocar
con Ia ley prohibitiva francesa de orden pitlico.

Los Tribunales franceses han declarade v lide un préstamo con-
fraido fuera de Francia por dos franceses con intereses prohibidos
por la ley francesa, habiéndose pagado e invertido el dinero fuera de
Frandia (17).

{15} Véase Puranton: Trafade priciice de Dereclo ceil. Trad. de Diaz
Cruz v Le Riverend. La Habana, reqo.

{16) Sentencia de 17 de diciembre de 1930,

{17) Req. 8 de diciembre de 1gIa
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El orden piiblico v los pactos de estabilizacidn,

Materia que puede rozar normas prohibitivas y de orden publico
es la referente a las clausulas contractuales que tienden a compensar
Iz depreciacién de las monedas nacionales.

El fenémeno alectd a Europa en la pasads trasguerra, y también
ahora, lo mismo que a Espafia, siquiera en Espafia en menor grado.

Las teyes declaran que su moneda-papel tiene poder liberatorio
para el pago. La moneda-papel se deprecia por un complejo de cir-
cunstancias, v los contratantes pretenden, al amparo del principio de
la autonomia de la voluntad, conjurar el riesgo.

In Espafia, la ley de 9 de diciembre de 1939 declard que los bille-
fes de Banco son preceptivamente instrumento liberatorio en plenitud.

l.a ley llamada del Desbloqueo, de 7 de diciembre de 1939, estable-
cid un baremo o escala de aplicacién del principio nominalista del va-
lor de la moneda para regular los pagos de obligaciones contraidas
durante la guerra en zona roja—cuya moneda estaba muy deprecia-
da—a hacer en zona nacional con moneda no depreciada.

Los riesgos suelen cubrirlos los contratantes con las conocidas clau-
sulas oro, valor-oro, divisa extranjera.

La clausula oro es inoperante en si misma porque no es facil pro-
porcionarse la especie para el pago. Se sustituye con la cliusula valor-
oro y la de pago en divisas.

La clausula valor-oro ha sido declarada nula siempre por la juris-
prudencia francesa (18).

Se ha discutido si la cldusula es ilicita, pero los Tribunales france-
ses se han servido del argumento econdmico de infraccidn de la ley
sobre curso forzoso del billete con poder liberatorio {19).

Nuestro Tribunal Supremo parece que acoge la férmula de la
validez cuando no exista precepto legal que deje en suspenso la cldu-
sula (20).

Las clausulas de pago en moneda extranjera no pueden tener efec-
tividad en Espafia por el monopolio de la divisa atribuido al Instituto
de Moneda Extranjera y la obligacién de los espafioles de repatriar
las divisas. Se trata de cldusulas que chocan con normas de orden pi-
blico prohibitivas.

La jurisprudencia francesa, en cambio, admite la validez del pago
en miercaderias, concretamente en trigo al precio del mercado en Paris.

La clausula, no obstante, es del mismo rango que la del valor-oro.
Esto es, una cldusula de desconfianza en el valor de la moneda nacio-
nal en relacién con su valor mominal, cuvas fluctuaciones prevén los
contratantes en la clausula estabilizadora.

(18) Civ., mayoe 1027, entre otras.
{19} 35 de agosto de 1614
(20} Sentencia de 4 de julic de 1644,
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Respecto a la clausula “‘trigo’ la jurisdiccién francesa, con los
tratadistas, la admite siempre (21).

Pelayo Hore estima que “‘no hay duda que las clausulas de estabi-
lizacién son siempre o casi siempre una imposicién del econémicamente
mas fuerte, del acreedor”. y que “el Derecho hace bien en mirarlas con
desconfianza y en propender a sacarlas de la esfera de la seudolibre
contratacion individual” (22).

Las partes hacen frente con las clausulas libremente concertadas
a un fenémeno de devaluacién incoercible aun para el mismo Estado.
Y aspiran a ajustar exactamente el valor de la cosa al precio, cuan-
do se trata de transmisién de mercancia o de inmuebles.

El ajuste lo hacen teniendo en cuenta el valor-precio, que es el
justo, puesto que es el convenido en régimen de libre discusién y de
libre concierto. Si no fuera el justo, no existiria el contrato que se
concluye con un mercado antes que con una persona.

Tal es el sistema de libre contratacién y tales son sus supuestos
normales.

Ripert, en su Regle Morale, dice que “En la primera edicién de
esta obra, al sefialar este aspecto particular de la cuestion discutida
de la clausula de pago valor-oro o en moneda £Xtranjera,- no pretendx
de ningtn modo pronunciarme contra la validez de las convenciones
que insisto en creer plenamente licitas...” “Esta nulidad de la cldusula
por ilicita ha sido discutida v justamente condenada por MM. Mes-
tres y James. Para que la argumentacion pueda valer es preciso demos-
trar que las-partes al contratar no estaban impulsadas por el designio
de especular contra la moneda nacional. Ahora bien, como frecuente-
mente las partes intentan simplemente defender intereses privados
respetables, es dificil reprocharles la inmoralidad de-su convencién.
El problema de saber si la convencién en si misma no es contraria al
orden plblico es diferente” (23).

No es facilmente explicable el criterio del Tribupal Supremo de
Espafia que anula los countratos de arrendamiento en que se pacte el
pago de la merced en metilico y no en frigo, como éxige la Ley de
Arrendamientos Risticos.

La fijacién legal de la renta en irigo tiene valor como de uma clau-
sula contractual impuesia por la ley, de estabilizacién; equivalente a
la clausula valor-oro.

El arrendador v el arrendatario saben gue la renta en trigo reduc-
tible a dinero, segin el precio de cotizacidn, asegura un valor fijo. més
fijo que el valor nominal del billete. .

Es norma meramente protectora, ¥ que parece que debiera, por
tanto, ser renunciable por las paries coniratantes. Si se admite la clau-
sula pago valor-oro como voluntaria, la misma razén hay para definir

{21} Req. 19 de iebrero de 1620, entre otras. o
{22} Prrave Hors: Cldusulas de estabilizacion. Asnales de la  Academia
Mairiiense del Notariodo, 11,

(23} Obra citada.
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como voluntaria la clausula del arrendamiento pago en trigo al precio
de cotizacién, Y, por tanto. renunciable.

Tanto en Derecho interno como en Derecho internacional, el prin-
«cipio estd afectado por todo un sistema de normaee cogenti y de crite-
rios de orden ptblico, cuyo dmbito es ampliable o reductible, sin nor-
mas de precision que aseguren la certeza a los que contratan,

La woral.

Los contratantes han de someterse a las reglas de la moral al esti-
pular los pactos y condiciones. Es la tercera de las nociones limitati-
vas establecidas en el articulo 1.255 al principio de autonomia de la
~voluntad. ,

Todos tenemos conciéncia moral. Es revelacion del conocimiento.

La obligacién de proceder como si “la maxima de tus actos pueda
valer como principio de moral universal”, esto es: el imperativo cate-
gc’)rico de Ia ley moral kantiana, que lleva en si la idea de la autono-
amia pura, no es aqui atil

Estamos en el ambito del comercio juridico, de la moral contrac-
tual como concepto de Derecho, establecido en una regla normativa
imprecisa.

Hay la moral del contrato a la luz de la moralidad intrinseca, de
la esencia contractual y la moralidad en sentido de justicia- econémica
del contrato.

Los conceptos de equidad v buena fe son colindantes con el con-
cepto de la moral contractual en sentido -amplio.

Del mismo modo, estan en zonas limitrofes los. conceptos de moral
del contrato e ignaldad de los contratantes.

También el concepto de igualdad de las prestaciones en relacidn con
la igualdad de las partes contratantes al discutir el contrato, esto es:
con la idea de lesién que puede penetrar en el dmbito de la antonomia
de la voluntad. aun en los sistemas normafivos que excluyen la” res-
<€isién por lesion,

Los conceptos “abuso del derecho®, “‘enriquecimiento inmjusto™,
miran a la moral del contrato.

Hay ahi usa serie de circulos concéntricos de trazos desdibujados.
Hay interferencias a la vez que interfieren los conceptos “Tey™ y “or-
den piblico™.

La morel v la causa ilicita.

El concepto de causa que. inspirdndose en Domat y Pothier, intro-
dujo el Codigo civil franeés en los arficulos 1.I31 ¥ 1.333, como fun-
damentales en el contrato, v que, sin definir Ta causa dicho Cédigo,
pasd al nuesiro en su articulo 1.274, que la define, v al 1.275, que con
referencia a la causa ilicita condensa los dos articulos del Cédigo de
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1804, se conecta con los conceptos de moral y orden publico, interés
general, o moral, a las leyes. “Es ilicita la causa cuando se opone a
las leyes o a la moral” (articulo 1.275 del Cédigo civil espafiol).

“Lo que caracteriza fundamentalmente la causa ilicita es la lesion
de un interés general de orden juridico o moral” (24).

Ya hemos visto como hay clausulas—las de estabilizacion—que la
doctrina considera licitas por su causa y vulnerables sblo porque lesio-
nan un interés general de tipo econdmico nacional.

La lesion al orden juridico y al interés general estd ya proyectada
en el articulo 1.255 en relacién con el articulo 4.° El afticulo 1.275 es
nueva grieta de penetracion en el campo de la autonomia de la volun-
tad, porque permite ampliar el concepto legal de causa, bien delimitado
en el 1.274. Hay intercambio e interferencia.

. El concepto de nuestras leyes de Partida en relacién con el tema
es qiie “no vale la promisién si fuese hecha contra ley o contra bue-
nas costuthbres. Esto serfa como si alguno prometiese so cierta pena
de matar a algiin hombre... o prometiese a otro dar cosa cierta porque
matase a algtin home” (23).

Pothier, analogamente, fija como ejemplo el del contrato en que
mediante dinero uno se obligara a batirse en duelo o a dar de palos.

Las mismas leyes de Partida catalogan pactos prohibidos por te-
ner causa ilicita en el sentido de objeto prohibido por las leyes y las
buenas costumbres. La promesa de que uno no demandarad a otro por
el engafio o hurto que le hiciere (26). La renuncia a pedir que se des-
haga la equivocacién o engafio que haya podido haber en cuentas (27).

Prohibian las leyes de Partida, del mismo modo y por la misma
razén, el pacto comisorio v anticrético unidos al mutuo y que agravan
la situacién del prestatario.

Actualmente estd permitido el pacto de la venta de cosa mueble
con pacto de rescate para producir los efectos de la prenda con cldu-
sula comisoria y otros antes prohibidos.

La Ley 14, Titulo XI de la Partida I1I, prohibia el pacto de cxo-
talitis, prohibido también por la moral en nuestro ordenamiento. Em
los Estados Unidos de América, por ejemplo, . no se cousidera inmo-
ral el pacto, y en el primer folio- del proceso consta con frecuencia ef
contrato con cuetalitis entre letrado y cliente.

La jurisprudencia francesa amula los contratos de juego y- para
casas de juego. Esto no obstante, el juego estd reglamentat® adminis—
trativamente v. por tanto, declarado implicitamente lcito por el mis-
mo Estado.

T.os Tribunales franceses persisten en sus declaraciones de nulidad
de los contratos que Henen por objeto la explotacion de juego. 1a venia
de material, Ia sociedad de jugadores y el préstamo de juego.

(24} Sentencia del Tribunal Supremis de 14 de diciembre de Ig4o
{23y Ley 28 titglo X1, Part. V.

{26} ley 20.

{27} Lev 3c.
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La obligacién de pagar lo perdido en el juego era, a la luz de la
Ley 15, Titulo XXIII, Libro XII, Capitulo VIII, de la Novisima
Recopilacién, nula, siendo nulos los vales, escrituras y garantias.

Nuloe ha sido declarado el juego de la loterfa en Francia (28). Va-
lido es el juego de la loteria en Espafia, reglamentado por el Estado.

Sobre el seguro dice Ripert que “es preciso condenar el contra-
to...” “de seguro que perdiendo su cardcter indemnizante cree un en-
riquecimiento en provecho del asegurado que le inspire la tentaciénm
de lograr la realizacion del riesgo”. Se refiere a supuesto de derecho
maritimo.

Pactos sin antijuridicidad divecta.

La limitacién se amplia cuando “‘el concepto de cause iicita per-
mite cobijar no s6lo las convenciones ilicitas por razén de su objeto
o de su motivo, sino también miltiples convenciones que no encerrando
en st ningtin elemento de directa antijuridicidad son iicitas por €l ma-
tiz inmoral que reviste la operaciéon en su conjunto, como sucede e
aquellos casos en que se promete. determinada retribucién a una per-
sona para que ésta cumpla aquello a qde ya estd tenida por una obli-
gacién anterior juridica o moral, por lo que existe causa ilicita en la
convencién mediante lo que se condiciona el pago de-una cantidad al
rompimiento de unas relaciones inmorales o ilicitas™ (29).

Ios tribunales franceses y la jurisprudencia de la Corte de Casa-
cibn admiten las donaciones que ““favorecen la ruptura reparando el
perjuicio causado e incluso asegurando un porvenir la vida de una
desgraciada que tiene derecho al perdén™ (30).

Son licitas las ventas con pacto de reserva de dominio, los pagos
a plazos a cuenta del precio de la cosa, con posesién como arrendatario:
mientras no se pague el precio.

Nuestra jurisprudencia ofrece un catdlogo de decisiones que expre-
san el criterio del Tribunal sobre que “es ilicito el contrato o el pac-
to...” “ 0 no contrario a la ley, la moral ni el orden piblico...” en los
diferentes temas que han ido semetiéndose a su decision.

La autonomia de la voluntad estd dominada por la declaracion de
los Tribunales en caso de contienda sobre Ia licitad o la ilicitud.

No hay norma segura ni protoconcepto fijo que permiita saber, a
Ia Wiz de lIa moral del conirato, en sentido amplio, cudndo Ja veluntad
va a ser respeiada v cudndoe va a quedar desplazada.

(28} Por el Tribunal del Sena 3o de julio de 1613
(20} Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1041
(37 Rirert: La Regle Moral. Cas. Reg. 7 de marzo de 1914,
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1I

La causa en sentido objetivo.

Para delimitar el ambito de la autonomia o mas bien de la hetero-
nomia de la voluntad, digamos antes lo que importa, sin replantear una
vez mas el conocido debate sobre la causa.

Este concepto de causa, de indudable abolengo romano, dié lugar
a la exégesis de civilistas de los siglos xvIr y xvin, como Domat y
Pothier, cuya construccién inspird, sin duda, el Cédigo civil francés.

“En los contratos “interesados”—dice Pothier—Ia causa de la
-obligacién contraida por una de las partes es lo que la otra le dé o se
obligue a darle. En los contratos de beneficencia, la liberalidad que
una de las partes guiere hacer a la otra es causa suficiente de la obli-
gacién que contrae hacia ella” (31).

Gutiérrez, al estudiar el problema del error en el consentimiento,
dice: La causa puede ser simplemente mmpulsiva del contrato o de tal
modo inherente a 8l que parezca su condicidn.

La primera no anula el contrato, la segunda, si. Por ejemplo, si
uno comprase una cosa para reemplazar a otra que crefa perdida. ésto
10 vicia el contrato aungue haya error. Pero si uno, creyéndose deudor,
garantizase la deuda, semejante error viciaria €l contrato por ser la
causa que produjo la obligacion (32).

Esto es, aparte el error. habria un desplazamiento’ patrimonial, si
se cumpliera el contrato, sin contrapartida; un enriquecimiento sin
cansa. Un contrato sin causa por falta de contraprestacitn.

En este sentido. el contrato se basta a si mismo. En su ambito
estd encerrada su validez o nulidad. Objetivamente es Tacil precisar
si hay o no causa.

En este ‘sentido ha venido pronunciindose nuestro Tnbuﬁal Su-
premo en miiltiples sentencias (33).

La seatencia de & de mayo de 1goz, siguiendo la doctrina. declara
que ‘““la palabra causa, en la acepcién juridica de la misma voz, tiene
un significado especial v concreto, definido con esmero en el articu-
fo 1.274 del Cédigo civil, segtin el cual se entiende por causz en los
contratos onerosos para cada parte la prestacién o promesa de una
cosa a servicio por la otra: de donde se sigue que la causa del contrato
de compraventa...” “es para el vendedor el precio estipulado ¥ para
el comprador la cosa a cuyo dominio aspira: y, por comsiguiente, el
fin ilicito—defraudar derechos legitimarios—que los confratanies o
alguno de ellos se proponga realizar por medio de la venta o de Ia

{31} Obligations, niweero 2.

{32y Cbdigos. Madrid %1 4°

(33} De 13 de enero ¥ 8 de marzo de 1002, 16 de emero de 1024, 23 de mo-
viembre de 1520, 22 de marzo de 1024,
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compra podrd tener sus consecuencias, pevo no es cause del contrato
ni convierte en torpe o ilegal la verdadera cuando no afecta a lo esen-
cie de lo misma...”

Queda excluido netamente del ambito de la causa el movil, esto es,
la finalidad distante y ulterior al contrato.,

Giorgi (34), que considera que como requisito separado la nocién
de causa cs hija de un error de los redactores del Cédigo de 1804; y
la causa, en ese sentido, como el “cuarto lado del tridngulo”, presenta
el ejemplo del que compra un revllver y paga el precio, con el acci-
dente de emplearlo luego para matar a la addltera, a la que sorprende.

Podria anularse la venta, seglin eso, por causa-finalidad ilicita,
dada la dificultad de percibir si en el contrato habria ya el mdvil de
procurarse €l arma para el homicidio.

Sin embargo, el contrato de compraventa es perfecto y licito visto
a su propia luz: consentimiento, objeto y causa objetiva.

La causa en sentido teleoldgico.

El Tribunal Supremo en lispafia ha cambiado la orientacién de
la doctrina anterior en sus sentencias de 12 de junio de 1944 y 12 de
abril de 1946.

El caso resuelto en la Gitima es'la nulidad de una compraventa,
constante en escritura piblica de 1922, inscrita en el Registro de la
Propiedad, accediendo a la demanda de 1941 de la mujer del vende-
dor, que estimaba que encubria la venta una donauon en perjuicio de
derechos legitimarios (35).

Prescindiendo de Ia simulacién, que permitié alumbrar el contrato
subyacente, la donacion. lo que interesa es la doctrina del Tribunal
Supremo relativa a la donacion disimulada, en relacién con €l concepto
de causa. La nulidad en la simulacién no es sustantiva. Vale 90}0 para
exammar el contrato disimulado.

“*Considerando: Que el tema tan discutido de la causa en los nego-
cios juridicos, a la vez que sugestivo e inirincado, fué objeto de exa-
men por esta Sala en maltiples sentencias, entre las que cabe citar como
mas recientes la de 2 de abril de 1941 ¥ Ia de 12 de abril de 1944, de-
clarando que, aun dadas las dificultades técnicas para delimitar el dm-
bite de la causa del contrato y el méwil que lewe a su celebracién, hay
casos en que ung ¥ otro se confunden v es procedente aplicar la idea
mairiz que late en nuestro ordenawmiento juridico al reputar imeficas
fodo contreio gue persiga sn Fin iicito o inmoral, cualguiera gue sea
€l medio empleado por los contratantes para lograr esa finalidad, apre-
ciada en su conjunte; por lo que. aplicada al caso de aunfos esa doctrina
que, en definitiva, proclama el imperio de la teorie subjetiva de la causa

(34) Teoria de izs wvbligaciones. Madrid. “Revistz de Leg gislacion ¥ Juris-

prudencia, 1910, tomo IIL
{335) Cir. Foensavyor: Infongibifidad de la fegitima. Axcario pE DERECHO

civic, T, L.
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individual, impulsivo y determinante, elevando por excepcion el mdvil
a la categoria de verdadera causa en sentido juridico cuando imprime
a la voluntad la direccion finolista e ilicita del negocio, se ha de ver en
el propésito que presidié la donacién de burlar los derechos legitima-
rios de la mujer e hijos del donante la cause que domina y la razén
de ser del contrato, v ha de ser calificada de ilicita, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 1.275 en relacién con el 636 y con el 806 del Co-
digo civil, va que contraria la prohibicién legal enderezada a velar por
la defensa de la legitima. segin tiene reiteradamente dicho esta Sala
en casos andlogos. entre otras sentencias en la de 12 de junio de 1941
y en la de 12 de abril de 1944.

Considerando: Que. por lo expuesto, no es correcto el calificativo:
de contrato con causa falsa que el Tribunal de instancia ha dado a la
donacién, ni por esta via se podria mantener la tesis de que el con-
trato es meramente anulable cuando la causa, aun siendo verdadera,
no es licita, pues la ilicitud vicia sustancialmente el negocio y le vuelve
radicalmente nulo...

Considerando: En consecuencia, que por ser radicalmente nulo por
carencia de causa el simulado negocio de compraventa v nufo también
absolutamente el distimulado de donacién por ilicitud de la cousa, pro-
cede casar la sentencia recurrida por la infraccitn apreciada de los ar-
ticulos 1.275, 1.276 v 1.301 del Codigo civil...”

La posicion del alto Tribunal es, por lo expuesto. ahora, totalmente
contraria a la de la jurisprudencia anterior. Aungue por via de “‘ex-
cepcién® ha dictado tres sentencias. Il camino estd trazado para ulte-
riores resoluciones en el mismo sentido.

La causa tiene a esa luz sentido teleoldgico.

Causa ilicita por perjuicio a tercero.

En el caso resuelto, la causa es ilicita porque lesiona los derechos
legitimarios amparados por los articulos 636 y 8o del Cddigo civil.

En las sentencias de 14 de diciembre de 1940, la causa ilicita se
caracteriza “por la lesién de un interés general de orden juridico o
moral”.

En la sentencia de 10946 el interés general estd en funcidn del inte-
rés privado del heredero legitimario. Los textos legales que protegen
ese interés juegan en la semtencia en funcidn de interés general para
calificar la causa de ilicita.

No es el orden piiblicc propiamente dicho el afectado. Sino sim-
plemente €l interés privado de un heredero que estima lesionados de-
rechos que la lev le reserva y el causante desconoce.

Es ilicita Ta causa porque el contrato iniringe normas legales pro-
tectoras de Ia legitimidad. Es decir. porque la awionomia de la volun-
tad invadid zona del paérismonio de tercero: De tercero, porque el he-
redero—segiin lo resolvid va la sentencia de 1g02—no puede acciopar
como tal contra acios de su causanie sin incurrir en confradiccion, va
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que sucede al causante en sus derechos y obligaciones y contintta la
personalidad juridica del causante.

Bonet, al reterirse a la otra sentencia de 12 de junio de 1944, esti-
ma que ‘“‘hubiera sido oportuno no reconocer la cualidad de heredero
legitimario en cuanto parece extrafio que asuma la posicién juridica
del de cuius, cuando es la ley con su autoridad y contra la voluntad del
causante quien le atribuye una porcion del activo hereditario. Iistima
que cuando el legitimario, como tercero, impugna por simulacién un
acto lesivo de su causante, no puede sacar veniajo de lo declaracion
de simulacion del acto mds que hasta integrar su cuwota heredita-
ria” (35).

El concepto de *causa ilicita” le emplea el Tribunal Supremo como
medio técnico de nulidad radical. La nulidad, no obstante, es posible
sGlo en cuanto la donacién afecta al derecho legitimario. Esto es, en
cuanto sea reductible.

La nulidad se declara por fraude a tercero en cuanto la ley prote-
ge la legitima de ese tercero. Actu6 la nulidad radical aun en la zona
en que la ley no protege a la legitima misma. Esto es, en la zona
dominada por la autonomia de la voluntad.

Concurrencia del doble concepto de causa.

Para ello eleva “‘por excepcién” ‘el mévil” a la categoria de “ver-
dadera causa en el sentido juridice” porque “imprime a la voluntad
la direccién finalista e ilicita del negocio...”

Pero antes, para anular la compraventa (sin que considere que hay
causa falsa), declara que “‘es radicalmente nula” por “carencia de
causa”’. Esto es, por carencia de precio, ya que el precio se declara
aparente. Por tanto, por carencia de causa segin el concepto del ar-
ticulo 1.274.

‘Juegan en la sentencia dos conceptos de causa. El objetivo, la
finalidad inmediata, como contrapartida, y el subjetivo en sentido teo-
logico, de finalidad distante para defrouder a tercero.

Entre en juego el concepto de causa seglin el articulo 1.274 para
anular la compraventa. Sin eso, si la compraventa tuviera precio real,
causa, €l contrato seria valido.

Pero para anular la donacién va no entra en juego €l mismo con-
cepto de causa del articulo 1.274. La causa en la donacién parece indu-
dable. El vendedor-donante vivi6 durante veinticinco afios con uma
mujer y, segin la demanda, su mujer legitima vivia con ofro hasta el
punto de no considerar el vendedor-donante a los hijos de su mujer
como sus propios hijos. El antmus donandi del vendedor-donante a Ia
compradora-donataria se revela como evidente. La donacién tiene cau-
sa legal segfin el articulo 1.274.

Las consecuencias en el patrimonio de tercero no le restan la causa

(36) Revista de Derecho Privado, 1944.
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al contrato, ni la tifien de ilicita ni anulan radicalmente la donacién:
la reducen si es inoficiosa. 1 hecho de afectar al patrimonio de ter-
cero y que la donacion sea reductible en la medida en que exceda del
tercio de libre disposicidn, si excediere, o no lo sea si aparte de los
bienes donados el legitimario puede integrar su legitima en relacién
con ¢l total del caudal del catisante, todo computado, no es “‘la causa”
ni el concepto de “causa ilicita™.

La idea de lesion a un patrimonio no es idea de nulidad radical.

En el caso de la sentencia, la voluntad auténoma de los contratan-
tes quedd desplazada en virtud de la aplicacion del doble concepto de
causa y de calificar de causa ilicita la finalidad del perjuicio a tercero
aun respecto al tercio libre en cuya zona no hay el perjuicio.

111

La autonomia de la voluntad vy las civcunstancios;
cldusula “vebus sic stantibus™.

Kl artjculo 1.258 declara que los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento y desde entonces obligan “no sélo al cumpli-
miento de lo expresamente pactado, sino también a todas las conse-
cuencias que segin su naturaleza sean conformes a la “buena fe”, “‘al
usoy a la ley™.

A lasmoral, a la ley, al orden piablico, “interés general”, “orden
juridico”, se agrega ahora el concepto de “buena fe” y el de “uso”.

El articulo 1.134 del Cédigo francés, al declarar que el contrato
“‘es ley” entre las partes. ordena también que los “contratos han de
cumplirse de buena fe”. ,

Esta nocidn de buena fe del articulo 1.258, enlazada con la de
“equidad™, ha servido al Tribunal Supremo, en conexién con el con-
cepto de cansa, equivalencia. para declarar la facultad de los Tribuna-
les de modificar el contrato, si bien referida Ia doctrina al caso de
circunstancias ulteriores a la perfeccidon del contrato.

Son dos sentencias: de 13 de junio de 1944 v 5 de junio de 10453,
las que afrontan tan grave problema.

La primera establece esta doctrina:

... En consecuencia, que al ser planteado este litigic subsistia la
obligacién que C. y Compafila contrajo por el contrato de compra-
venta mercantil de 27 de junio de 1936, vy al no entenderlo asi Ia Sala
sentenciadora y estimar. por €l contrario, que la obligacion de entregar
el aceite vendido hahbia quedado extinguide por causa de la guerra
civil, ha infringido por interpretacién errémnea el articulo 334 del Co6-
digo de comercio y el 1.105 del Cédigo civil, ¥ por aplicacidn indebida
et 333 de aquel Codigo, en concordancia con los articulos 1.122. 1.147
v 1.182 del Cédigo civil.”

SENTENCIA DECLARATIVA-—"'Que declarada er casaciin la subsisten-
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cia al terminar la guerra civil de la obligacién que como vendedora
contrajo la casa C. y Compafiia, resta por decidir si la obligacién es
exigible rigidamente en los propios términos en que fué pactada y
pudo ser cumplida en aquel momento, o bien se ha de llevar a efecto
con alguna moderacién, segin se insinué por la defense de la parte
recurrida en el acto de la visto del vecurso...

“Que ese tema ofrece un doble aspecto, en cuanto roza con la posi-
bilidad legal de wodificar judicialmente la comsumacion de un con-
trato por alteracion sobrevenida de las bases previstas por los contra-
tentes...

“Que, atenta nuestra legislacién civil al principio de la autonomia
de la voluntad en régimen contractual, que requiere el cumplimiento
de lo pactado en los términos convenidos, admite, sin embargo, cier-
tas vestricciones por razdn de la buena fe que preside la contratacidm
~articulo 1.258 del Cddigo civil v 57 del de comercio—y mds con-
cretamente por razdn del elemento de justicia objetiva, implicito en
la exigencia de causa en los contvatios, referida esencialmente en los
onerosos a la rectprocidad o equivalencia de las prestaciones; de tal
suerte, que en algunas, aunque contadas, situaciones, lo ley permite
wmittigar el excesivo rigor de oquel principio, confiriendo ol jusgador la
facultad de acomodar lo convenido por las partes a las circunstancias
concurrentes en el caso enjuiciado al tiempo de ser cumplido lo que se
prometid, segiin es de ver, por ejemplo, en los supuestos que prevém
los articulos 1.103, 1.124 y 1.154 del Cédigo civil...

“Por lo tanto, y no obstante los reparos de algan sector de la doc-
trina cientifica, es preciso reconocer la faculiad judicial de modificar
el comtrato, lo que no guiere decir gue éste se eleve a rango de prin-
cipio general. pues no se ha de perder de vista que la ley establzce
como norma fundamentalmente rectora del negocio juridico el axio-
ma pacta sunt servanda, por lo que sblo con gran cautela y notoria
justificacién se podrd hacer uso de I citada facultad modificadora...”

La cosa vendida era una importante cantidad de aceite. El Tribunal,
en la sentencia de casacifn, se ajusta al texto legal de ser los riesgos
de cuenta del vendedor en la compraventa de cosa genérica.

A falta de normas legales especificas en nuestro ordenamiento so-
bre las circunstancias sobrevenidas en el momento de cumplimiento
del conirato, el Tribunal Supremo utiliza los conocidos medios técni-
cos para derogar el principio de autonomia de la voluntad, haciendo
como una interpretacién del conirato conforme al articulo 1.258 del
Cédigo civil con Ia nocién de “buena fe” y “equidad”, y 2 la tuz de¥
concepto causz en ¢l conirato que Heva un “elemento de justicia ab-
jetiva® de “reciprocidad o eguivalencia™.

Descartados los recursos téenicos fundados en Ia imposibifidad de
cumplir la prestacion por el riesgo de guerra, “los otros medios técni-
cos—dice Ripert—a los cuales se ha recurrido para inducir a la juris-
prudencia a la revisién del contrato son bien frigiles. Se ha pensado
en Invocar €l articulo 1.134. parrafo 3.9 del Codigo civil (fa “buena
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fe”’ en el cumplitiiento), para imponer el acreedor la ejecucion de
buena fe, Se ha intentado ensayar la nocion de causa para impedir el
descquilibrio de las prestaciones posteriores al contrato. Estos proce-
-dimientos técnicos no tienen en si mismos gran valor, pero han sido
ofrecidos a la jurisprudencia para permitirle construir una teoria de la
imprevision.

“La jurisprudencia ha resistido. Habia tomado posiciones antes de
le. guerra en circunstancias extremadamente favorables a la revision
del contrato...” (37). :

La causa desplazada del momento de perfeccion del contrato.

El Tribunal Supremo, en la sentencia a que nos referimos, desplaza
€l concepto legal de causa fuera del ambito de la perfeccién del con-
trato para replantear el problema de la equivalencia de las prestacio~
mes a ja luz de nuevas circunstancias. Pero la causa hay que referirla
“al momento creador” del contrato. .

Asi lo ha declarado el mismo Tribunal Supreme en su sentencia
de 14 de diciembre de 1940... “siendo la causa, en la concepcion de
nuestro Cédigo civil, uno de los elementos constitutivos del contrato,
necesario para darle nacimiento, hay que referir su existencia a ese
momento creador del vinculo y la prolongacién de la teoria de la causa
m.’s alld del momento de la formacidn del contrato, invadiendo €l te-
rrenn de otra figura juridica mas o menos relacionada con aquella, pero
que la desplaza de sus términos legales estrictos, aun cuando guarde
coniormidad con algunas orientaciones de la moderna docirina cien-
tifica, no encuentra apoyo en nuesira ley civil vigente...”

La faculted judicial de revelorar las prestaciones.

La sentencia de 5 de junio de 1943 sigue la misma senda:

“No puede pegarse sin posible estrago la influencia de una corrien-
1 Coitrinal que antepone a la antigua teoria .de la voluntad la tesis de
la Ceclaraciim v permite [renar por diversos wmotivos y utilizando muy
ecriados crbitrios el predominio absoluto de la anionomia de la volun-
icd, ya moderando los efectos de los contratos, ora Lmitando su obli-
rai rieced, segin novmas de buena fe que son connaturales de la con-
tratacion y vectoras de los términes en que lo convenido ha de cum-
Prse wno cs menos cierto que el ejercicio de esa facultad, supuesta la
pesibilidad de que el juzgador se considere autorizado pare hacerla
waier... cu lpiera que sea el concepio que de cause se fenge. vy gun-
qgue se ideniitigue y conecie, segiim su mas moderna concepcidén, con
el gzl impulsivo o determinanie de lo decloracién de voluntad que
se incorpera al acto juridico, la inejecucién de un pacto por imposibi-
Edad Ce cumplirlo o simplemente por excesiva v anormal onerosidad
e las prestaciones, no constituye, segin la traza nuesiro Codigo, un

{37} RircrT: Obra citada.
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caso de desaparicion de la cause que por su sola virtud vicie lo que
inicialmente tué valido y sigue siéndolo, sino una incidencia del ctum-
plimiento (ue por eso ni determina la nulidad radical del contrato ni
en muchos casos lleva consigo la rescision del mismo.

(Que aungue esta Sala... no ha excluido lo posibilidad de construir,
en el ambito del Derecho vigente, la cldusula “rebus sic stantibus” como
medio de restablecer equitutivamente el equilibriy de las prestaciones,
si lo demandasen imperiosa e inexcusablemente circunstancias muty
calificadas, y no ha desconocido, en otro aspecto... atisbos y aun ais-
ladas aplicaciones..., sin embargo, la cautela con que en materia tan
quebradiza debe obrarse, atenta al designio de que por falta de pru-
dencia en la aplicacién 0 por excesiva y anormal generalizacién de la
doctrina pudiera padecer la seguridad piiblica de las convenciones tal
como Inicialmente se establecieron, segtin la patente e inequivoca vo-
luntad de las partes... porgue si en las més modernas ordenaciones
positivas que rindiéndose a esta legitima preocupacién doctrinal dieron
paso a la clausula en cuestién en los contratos de ejecucion diferida,
cuidé de subordinarse su aplicacion, tanto a la concurrencia de cir-
cunszancias extraordinarias e imprevisibles como medio de templar su
excesiva onerosidad para el obligado, y aun asi las facultades resciso-
rias, que no siempre se otorgan, pueden enervarse por obra de equita-
tivas modificaciones ofrecidas por el demandado, no puede decirse que
en casos como el de autos se hava producido un werdadero ¢ impres-
cindible desequilibrio. Pues aparte de que los peritos no determing-
ron... en qué wmedide afecté o la plusvalie del inmueble el plon de nr-
banisacién y otras circunstancias... son fan contingentes y perecede-
ras como una alza eventual de los precios por exceso transitorio...”

Dificultades de la solucidn como facultad judicial,

“Es muy dificil—dice Planiol, 'al referirse a la teoria de la impre-
vision—dar a los Tribunales un tal poder. Las dificultades de ejecu-
cién no cogstituven la fuerza mayor liberatoria, ¥y no cabe presumir
que las partes no hayan previsto una modificacion del estado de cosas
en el momento del contrato, porque al contratar a largo plazo preten-
de cada parte, al contrario, asegurar el porvenir. El motivo de ineje-
cucién alegado por el deudor es el de desequilibrio de las prestaciones,
pero sobrevenido en momento posterior al contrato. Asi como Ia lesién
coetdnea del momento de perfeccidn no es anulatoria, Ia gue se pro-
duce en el curso de ejecucién no puede ser retenida como causa de
revisibn...” “La jurisprudencia ha rehusado admiiir la revisidn del
contrato...” “La jurisprudencia administrativa (resoluciones del Con-
sejo de Estado que se dtan irecuenfemente) {38) se inspira finicamente
en la necesidad de asegurar servicios piiblicos ¥ no hacen caer al contra-
to més que en virtud de esa necesidad...” “sin que quepa oponer esas

{38) Suministro de gas en Burdeos y ofras andlogas.
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resoluciones” (las de la jurisprudencia civil opuesta a la revision y las
de la administrativa que la concede) (39).

No es lo mismo—ello es obvio—fundamentar tedricamente una
doctrina de la imprevision para que pueda fijarse en via legislativa,
que supotier que los Tribunales, moviendo resortes técnicos por apli-
cacién de diferentes textos del Codigo civil, puedan suplir la voluntad
det legislador, con toda la incertidumbre que resulta de la inseguridad,
reservas y afirmaciones de la doctrina, mecesariamente fluctuante,
como ha ser cuando se proyecta sobre materia de encrme trascenden—
cia, sin- una regla normativa que, por la gravedad misma del tema,
parece insustituihle (40).

La lesion por desigualdad de las presiaciones.

Todo se reduce a que en el caso concreto de la sentencia de 1945
no se daba, a juicio del Tribunal, “un verdadero e imprescindible des-
equilibrio”, pues “aparte de'que los peritos no dictaminaron en qué
medida afecté a la plusvalia del inmueble el plan de urbanizacién y
otras circunstancias”, “son tan contingentes y perecederas como un.
alza eventual-de los precios por exceso trassitorio...”

Lo importante es que ¢l alto Tribunal se reserva el derecho de
juzgar sobre si, por el transcurso del tiempo (y ahora, sin caso de
fuerza mayor),; se ha producido o no “desequilibrio de las prestacio-
nes” en grado suficiente, a su juicio, para provocar la rescisién del
contrato de- compraventa, luego de dejar establecido que “no puede
negarse sin posible estrago la influencia de una corriente doctrinal que
permite frenor “por diversos motivos y utilizando variados arbitrios.
el predominio absoluto de la autonomia de la voluntad...

El problema esta en la potestad del Tribunal para enjuiciar el des-
equilibrio ‘de las prestaciones, ya con referencia al momento de la per-
feccion dél contrato, va al momento de su cumplimiento, Esto es, la
facultad de rehacer o deshacer el contrato.

EI Codigo civil francés admite la iesién en la compraventa de in-
muebles con referencia a los siete dozavos en el precm (art. 1.674) (41)-

Recogis el Codigo francés la idea de Pothier “... Ia equidad debe
reinar en las convenciones, de donde se sigue que en Ios contratos “inte-
resddos™ en Jos cuales uno de los contratantes da o hace algo por per-
cibir alguna otra cosa como el precio de lo que da o hace, ia lesion
que sufre uno de los contratantes aun cuando el otro no hava recu-
rrido a ninglin artificio para engafiarle, es solo suficiente’ por si misma
para convertir en vicioso el confrato. Porgue la equidad en el comer-
cio consiste en la igualdad. y desde que esta igualdad est herida v que

{30} Traité Elemenidire de Droit civile. Paris, 1926, tome IL. |

(4o0) Cir. Campin: La cliusule “rebus sic stantibus™, Madrid, 1946.

€41} Si le vendeur a &té lesé de plus de sept douzzem dans le prix dumx
inmueble il 2 1a droit de demander 1a rescision de la vente...
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uno de los contratantes da mds de lo que recibe, el contrato es vicioso
porque peca contra la equidad que en él debe reinar” (42).

“Pero el mismo Pothier dice que “no es necesario -que el precio
iguale exactamente el valor de la cosa porque el precio no es tanto el
equivalente de su verdadero walor, cuanto la expresién de lo cantidad
en que le han estimado, y la estimacién puede haberse hecho por bajo;
con tal que la cantidad no sea insignificante, sino que guarde algung
proporcién con el valor de la cosa, aunque sea inferior, el contrato
subsiste como verdadero contrato de compraventa...”

Nuestro Cddigo, como es sabido, declara que “ningfin contrato se
rescindird por lesién” (1.293), salvo los supuestos excepcionales del
articulo 1.291 y los de la particidn.

La doctrina francesa ha podido construir en torno al articulo 1.674
una teoria de la lesién.

En nuvestro Derecho normativo no sé cémo puede hacerse la cons-
truccién, directa o indirectamente.

La equidad en la valoracidn.

La fuerza del principio de la autonomia de la voluntad se revela
en el hecho, que retiene nuestra reflexién, de que el alto Tribunal para
abrogarlo en el caso de las circunstancias sobrevenidas, resuelio en la
sentencia de 13 de junio de 1944, ha debido apelar al articulo 1.258
para aplicar el concepto de “buena fe’™ en el cumplimiento; “mds
concretamente” al “elemento de justicia objetiva implicito en la idea
de causa’’, identificando “reciprocidad” y “equivalencia®™ de las pres-
taciones, con desplazamiento del concepto de causa desde la perfec-
cién del contrdto al momento de la exigencia de la entrega de la cosa
vendida. Y como si todo no fuera suficiente, ha debido poner en mo-
vimiento la idea de “equidad™: “no serfa equitativo descargar sobre el
vendedor exclusivamente el dafio de guerra™.

En la sentencia de casacién ha resuetto el Tribunal que el dafio
de guerra es de cargo del vendedor, ya que al cesar la fuerza mayor
“revive la obligacién contraida...”, legdndose al mismo resultado apli-
cando al caso la teoria de Ia fransmisitn del riesgo, ya que el articu-
Ic 334, nfimero 1.°, del Cédigo de comercio atribuye al vendedor los
dafios y menoscabos, aun por caso fortuito de la cosa genérica ven-
dida...” :

La funcién de Iz equidad en €l caso es moderar o reformar los
efectos previstos en Ia ley, por estimar excesivamente duro el precepte
legal. Esto es, el ejercicio de una facultad de abrogar que la metfodo-
logia ponie a disposicién de los Tribunales, puesto que los métodos y
sus soluciones son inagotables y contradictorias.

Considera el Tribunal, en filtimo andlisis. njusta la norma aplica-
ble al caso, y 1z modifica mediante los conceptos antes indicados, y

{42) Obligations, 23.
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ahora mediante el de ‘‘equidad”. No podria hacer mis el Pretor
romano.

TI.os conceptos de buena fe y equidad, en la doctrina, toman un
rango de instrumentos de perfeccion del desarrollo juridico.

Pero la funcion de la equidad al aplicarse el concepto por los Tri-
bunales contra la norma legal y para corregir sus defectos, corrigiendo
la otra ley, el contrato. entrafia serias observaciones.

Los vicios del consentimiento en funcién de la desigualdad
de las prestaciones.

De ahi a considerar la lesidon como indice de dolo no hay mas que
un paso. " La lesién—dice Gutiérrez—es resultado de un engafio y he-
mos hablado ya del vicio de los cortratos por dolo; puede reconocer
causa distinta, y decimos que sea la que quiera, influyendo en el precio
o en las cualidades de la cosa y alterando el supuesto del consenti-
miento, hace defectuoso el contrato. La equidad debe presidir en las
convenciones...” Es, de algin modo, la idea de Pothier.

El Cédigo civil alemédn de 1goo (articulo 138), con referencia a la
idea de la lesién, declara que “el acto contrario a las buenas costum-
bre es nule. Is nulo en particular el acto por el que alguien, explo-
tando la necesidad, la inexperiencia o la ligereza de otro, obtiene para
si 0 para un tercero {(a cambio de prestacione‘s) ventajas patrimoria-
les que, tenidas en cuenta las circunstancias, supongan una despro-
porcién evidente’,

La Ley de 23 de julio de 1928 en Espafia declara nulo el contrato
de préstamo en circunstancias tales que “hay motivos para estimar
que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacién an-
gustiosa, de su inexperiencia o de lo hn'utado de sus facultades men-
tales”.

Si la rescision por lesién no estd admitida en nuestro ordena-
miento, tampoco o estd la “usura” fuera del contrato de préstamo.

Pero el concepto de usura en el derecho canénico era més gene-
ral que €l concepto limitado al contrato de préstamo.

Segtin. San Buenaventura, usura est sub specie negociationis aliene
rer doming Scienie contraciatio.

En Francia, los juristas que construyen la teoriz de la lesidn en
torno al articulo 1.674, para ampliarla en el supuesto de desequilibrio
evidente de las prestaciones, hacen enirar la nocidn de lesion en <l
principio de la antonomia de la voluntad, y entonces la lesién aparece
como un vicio del consentimiento, exactamente como lo hacia nuestro
civilista antes citado. “La enormidad del sacrificio—dice Ripert al
referirse a esta construccién—vrewele lo debilidad de espiritu del ven-
dedor, lo wiolencia que se le ha hecho, de la” cuzl ha sido victima...”

Ya hemos visio que Pelayo Hore en Espafia estima que las clan-
sulas de estabilizacién en general deben ser miradas con desconfianza,
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porque “‘son siemipre o casi siempre imposiciones del econdémicamente
més fuerte...”

Roca Sastre, al referirse a las clausulas de revisién del precio,
esto es, a que se revise el precio cada vez que hay alteracion del valor
del dinero, piensa que *‘los Tribunales deberdn tener en cuenta si pue-
den estar incursas en los preceptos de la ley de Usura, pues no cabe
desconocer que, a pesar de su naturalesa paccionada, por lo general
serdn imposicién de una sola de las partes...”” “... Por tanto, habré que
estar a lo que los Tribunales decidan después del examen de la situa-
cién de hecho en cada caso particular...”

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 17 de abril de 1921,
resolvié un caso de lesién econémica en una escritura, en cuya doc-
trina parece haber entrado por la via indirecta del error y la intimi-
dacién la desigualdad sufrida por una de las partes.

Otorgaron en Bilbao escritura la segunda mujer de un sefior y
cuatro hijos del causante, fallecido abintestato, hijastros de la viuda,
“para evitar rozamientos entre los interesados, asi como litigios, y con
¢ fin de beneficiar al hijo del causante, don Joaquin, cumpliendo asi
la voluntad de su padre”, “'siendo los otorgantes los tinicos que deben
participar de la herencia”, segiin luego lo confirmé la declaracién de
herederos abintestato.

Pactaron que todos los bienes existentes a nombre del causante
se considerarian propios del mismo y, por tanto, caudal partible, sin
liquidar la sociedad conyugal; de la masa se deducirian 27.000 pe-
setas para el hijo don Joaquin y el remanente se repartiria por igua-
les partes, en pleno dominio, entre la viuda y los cuatro hijos, siendo
I parte de la viuda en plena propiedad en page de la cuote usufruc-
tuaria v de su participacion en los gananciales si pudieran en defini~
tva existir.

Firmé la viuda, en junio de 1026, la escritura. luego de haber
vis'tado a su abogado acompafiada por uno de los hijastros.

En julio fué requerida notarialmente para que manifestara si es-
taba dispuesta a firmar la particién segfn la escritura de junio, con-
testando que requiriese €l mismo notario @ los hijos para que dijeran
si querian hacer la particién, “pero prescindiendo de la escritura™
de 26 de junio.

Demandaron los hijastros a la madrastra, v ella alegé que “era
cierto €l otorgamiento de la escritura, pero"sin conocer ella el conte-
nido de sus cldusulas y por intimidacién de los ofros otorgantes...”,
“exigiéndole la firma sin explicarle el contenido, y sorprendiéndolg...”,
“consintiendo por error, ignorancia v wiolencia...”, “conira sk volun-
tad, debido a la ntimidacion...” (“dejarla sin dos reales...”}, “pues
aunque en la cldusula tercera se decia gue el remanente se repartiria
por partes iguales, la igualdad se destruia por las siguientes, ya que
en la cuarta se decia que con la parte correspondiente a la viuda se
dar’a por pagada de su cuota wsufructuaria y de la participacién en
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los gananciales, y en la quinta se decia que ninguno de los interesa-
dos colacionaria lo recibido en vida del causante...”

El caudal relicto ascendia a mis de 200.000 pesetas. No se probd
en ¢l curso del pleito que hubiera gananciales durante el segundo
matrimonio, i nada colacionable. No hubo prueba directa del error
o el dolo o la intimidacion. El notario y testigos declararon que el
otorgamiento fué normal.

La Audiencia declard la nulidad “por haber sido prestado el con-
sentimiento con error de hecho y sustanc1a1 con intimidacién de un
mal grave a los intereses de dicha sefiora”

El Tribunal Supremo rechazé el recurso de los hijastros porque
la Sala sentenciadora... ‘‘se funda en el conjunto de los elementos de
prueba que es obligado aceptar mientras no se demuestre con la evi-
dencia inmediata que requiere la ley la equivocacién del juzgador...”

Un examen detenido de esta grave sentencia lleva al dnimo la idea
de que no tuvo intervencion en el fallo la existencia del error y de la
intimidacion.

Por lo pronto, no hay indicio de prueba, a la luz de la sentencia,
tal como estd publicada, relativa a error ni a la intimidacién, siendo
la intimidacién de que se quejaba la viuda la de que los hijos la ame-
nazaron con “dejarla sin dos reales” mediante los pleitos que la escri-
tura justamente trataba de evitar; y siendo el error la “falta de expli-
cacion” de las clausulas del contrato (o falta de lectura), cuya clari-
dad no requiere explicaci6n.

A esa’luz del error y de la intervencién notarial. como dice De la
Plaza, al referirse a la sentencia..., “la. acuciosa a la de un testigo
privilegiado cuyo testimonio hace fe plena, intervencién notarial que
arguye la presuncién vehementisima de que a la decisién de la vo-
luntad ha precedido la instruccién necesaria. Si el documento es un
verdadero acto de fijacién de voluntad, lo normal y hasta lo humano
serd suponer gque a la decisién precedid un conogimiento concorde
con la realidad de las cosas™ (43).

Pero la idea de “desigualdad™ alegada por la viuda, infilirando
las ideas de que existian bienes gananciales v bienes colacionables a
cuvas ventajas econOmicas renunciaba, penetré sin duda en el proceso
para nuirir la conviccién v reparar, con el juego de los vicios de la
voluntad. ia lesidn por desigualdad. Fsto es: rescisién por lesién. por
v'a de vicios de la voluntad.

v

La medida de las obligaciones confractuales.

Es el tema central de las reflexiones de iedlogos y moralistas: =
tension enire las exigencias de mma moral abstracta v las leves de
comercio juridico.

(43 Amnales de la Academia Matritense del Notariado, 1.
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“El problema es de tal dificultad que los tedlogos y moralistas
renuncian a resolverlo enteramente desde el solo punto de vista moral.
Cuando? estudian la medida en la cual el contrato obliga, dicenr en
general ¥ salvo la cuestion de la lesidn, que el deudor estd obligada
€ congiencia en los limites- que la ley civil impone a su obligacion.
La regla moral se declara insuficiente. No puede tener la pretensién
de determinar todos los deberes del deudor, ya que hay uno esencial:
someterse a la ley que fije los derechos del acreedor” (44).

Tas obligaciones estan fundamentalmente en “los propios .térmi+
1nos del contrate”, porque “‘el contrato es entre las partes ley”.

En conciencia, el deudor debe cumplir su contrato.

“los moralistas no han cesado de afirmar que es necesaric con:
servar la fe dada. No pueden tolerar que un contratante. siti concien-
cia -desprecie como un ‘‘chiffon de papier’ el titulo que constata sus
-obligaciones” (453).

Pacta sunt servanda.

La justicia en el dmbito contractual.

El criterio deontolégico, la justicia econémica de las prestaciones,
es la incognita despejada por las partes, dados los términos de la
compleja ecuacidon ‘que es todo contrato sinalagmatico.

Esta consideracién debié inspirar el juicio de Kant: “Cuando: uno
decide alguna cosa en relacién con otro es siempre posible que le cause
alguna injusticia; pero toda injusticia es imposible cuando uno decide
por st mismo.”

De todas las valoraciones posibles fundadas en la utilidad sub-
jetiva, en la utilidad objetiva, etc., las partes fijan la unidad de me-
dida por si mismas, luego de los tanteos propios del sistema, y de
Ta lucha de intereses que el egoismo individual hace propia del tra-
fico, del cual es el alma misma.

La medida es su medida. En principio, la medida es matemética-
mente justa.

De ahi la expresién de Fouillet, reproduciendo la idea de Kant:
“Toda justicia es contractual. Quien dice contractual, dice justo.”

Para los partidarios de la autonomia de Ia voluntad, Ia lesibn eco-
némica 0o es causa de mjusticia. En nuesiro ordenamiento esti ex-
cluida la rescisién por lesién. Como dice Ripert, refiriéndose al tema,
“‘para los partidarios de la: autonomia de Ia voluntad, la lesién es una
consecuencia de Iz Tucha de intereses. El legislador protege 2 los inca-
paces v releva a aquellos cuya voluntad estd viciada. Que los demfs
se defiendan por si mismos...” {46}.

(44} RieerT: Obra citada.
{45) Obra citada.
{46) RirerT: Obra citada.
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Ll criterio deontoldgico en el campo extracontractual.

Pero si la ecuacién es replanteada fuera del ambito contractual,
ios Tribunales habrin de despejar, sin escala de valores, por tanteo,
lz incégnita. Lsto es: entrar en el dominio de la economia y de la
filosofia del Derecho.

Para Aristételes, como es sabido, la idea de justicia exige, en una
relacion de cambio, en un contrato bilateral, que uno reciba tanto
como €l otro le da. In esa idea se inspiraron, sin duda, Pothier y
otros.

Como la igualdad aqui no es identidad, porque la identidad arrui-
naria a la relacién de cambio, la idea de igualdad se traduce en idea
de equivalencia.

Esto es: en el “elemento de justicia objetiva’ que, ‘‘como impli-
cito en la idea de causa”, sirve de norma én la sentencia de 13 de
junio de 1944.

A falta de norma de los economistas, el Derecho se encuentra con
el problema central de la equivalencia. ““Para saber lo que en derecho
debe ser tenido por equlvalente precisamos un criterio de valora-
ci6n...”, “‘esto es, el corazén mismo de una teoria de los valores...”
“La idea de justicia tradicional lleva a una zona de problemas radi-
cales en los que se puede fundar este tema de la filosofia del De-
recho...”

“Ksa misma teoria de valoracién juridica habra de quedar inserta
en el tema primario y radical acerca del sentido del Derecho en una
concepcién metafisica de la vida...” (47).

‘ij

Escisién de la woluniad contractual.

De Ruggiero (48) encuentra el supremo fundamento de la obliga-
toriedad del contrato {(elimimando la teoria del interés de Benthant,
la del pacto social de Pudfendorf, la de la veracidad de Giorgi) en
“Ttinita della volonta contrattuale. Poiche la volonta singoli dei con-
traenti nel mommeto in cui dichiarate, s'Incontrano, perdono cias-
cuna l'autonomda propia e iondendosi danno luego ad una volonta
upnitaria (la volonta conttrattuale), sera questa gue d’ora” inanzi go-
vernera enizo la esfera presiabilita y raportd tra le part, ne le parfd
ormai potranne pui sosirarsi ad essa perche il suo contenuto e sostrato
2lla loro libera disponibilita™.

(47} RecssExs Sicurs: Los preblemas de la filosoffa &ef Derecho. Barce-
Irmza, Bosch, 1030.
{48 ITustitusioni 2i Diiritie civile. Aessina, 1926, vol. TI.
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Pero el sistema de normas del (Codigo civil se pone en movimiento
cuando la voluntad contractual se escinde, y una de las partes, rebelde
a su propia ley, a la ley del contrato, pide al Estado la tutela juridica
para la violacién del contrato, alegando que dicha ley es injusta o que
no es tal ley.

““Iiste ataque por parte del que se niega a reconocer su obligacion,
en ese sentido exorbitante, es lo notable. Para aceptar tal cosa han
de existir razones de suma gravedad; no basta que un inferés particu-
lar esté afectado, siendo necesario un interés superior a los intereses
particulares que no pueden coincidir con ninguno de éstos egoista-
mente entendido” (49).

Al actor nadie le pregunta cuando inicia la accién si obra movido
por un interés egoista.

Lo decisivo y calificador es que el interés social no va al contrato
de oficio, para censurarle. Salvo el caso de tipicidad delictiva, mngun
érgano del Fstado tiene la misién de promover la censura, si no la
promueve una de las partes o el tercero afectado en su patrimonio
por el contrato.

Cuando es la misma parte la que acciona, el interés egoista, la vio-
lacién de la propia ley v la peticion de tutela invocando un interés
social, son circulos inscritos unos en otros.

El actor es duefic de su accién. Serd correcto el wntrato en la
medida en que el actor quiera dejar de ser, o no llegar a serlo. De lo-
contrario, todo un completo mecanismo revisor por muchas causas
anulatorias se pone en movimiento, sin la menor garantia previa, ni
la menor exigencia. De ahi, con frecuenc1a Io que un fiscal del Tri-
bunal Supremo llamé “el chantaje de la transaccién™.

Singularmente, en los pleitos para que se repiense el contrato y
se revaloren las prestaciones, la accién tienen todas las trazas de ac-
cion “‘notable”, como dice Planiol.

La Novisima Recopilacién excluyé esa clase de acciones. funda-
das, de un modo u otro. en la idea de lesién con referencia a ciertos
contratos.

B33 ‘orque los oficiales de canteria y albafiilerfa y otros oficiales
toman obras de concejos y otras personas, y despues de hechos los
contratos o rematadas las obras alegan engafio en mas de Ia mitad.
del justo precio, siendo expertos en sus OﬁCIOS de que resulta agravio
v dilacién, por ende mandamos que de aqui adelante los tales oficiales
" no puedan alegar haber sido engaiiados en las obras de su arte™, “ni
sobre ello oidos™ (50).

{49} PiawioL: Obra citada.
(s0} Ley 42, tit. X, lib. I
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El instrumento . piblico en el proceso de nulidad.

Al romper la ley de Ordenamiento de Alcald con el formalismo
del Derecho romano, del que nunca se desentendid totalmente aquel
Derecho, recogié nuestro Codigo civil, en su articulo 1.278, aquel
-espiritu, y declara que “los contratos son obligatorios, cualquiera que
sea su forma, siempre que en ellos concurran las condiciones esen-
ciales para su validez"”.

El espiritualismo se llevéd al punto de que “paresciendo que se
-quiso un home obligar a otro...”, “sea tenido de aquellos a quienes se
obligd e non pueda poner excepcién .que non fué fecha estipulacién
que quiere decir”, “con cierta solemnidad del derecho”, “mas que sea
valedera la obligaciéon o el contrato que fueren fechos en cualquier
manera gue paresca que alguno se quiso obligar a otro o facer con-
trato con éL..” ‘

Salvo ciertas exigencias ad solemnitatem, para seguridad del tra-
fico y en interés de tercero, nuestro ordenamiento estd inspirado en
-ese espiritu.

Ia importancia creciente de los valores y la multiplicacion de los
-contratos, han traido como consecuencia que la conciencia popular am-
pare sus declaraciones de voluntad en la fe piiblica notarial, como me-
dida. de seguridad y elemento de prueba, aparte del valor que el ins-
trumento tiene en la vida del trafico mismo.

El articulo 1.218 ordena que “‘los imstrumentos piiblicos hacen
prueba...” “del hecho que motiva su otorgamiento...”

El “hecho™ es un complejo de hechos. Estdn amparados por la
fe notarial, naturalmente, aquellos hechos que el notario comprueba
de visu et auditus sui sensibus (51).

Pero, aparte de que el kecho del otorgamiento estid sujeto a dis-
cusi6n, incluso por via de denuncia por falsedad, sin el procedimiento
garantizador de la “inscription de faux” del derecho francés, con sus
tres sentencias y sancién para el impugnante. incluso de dafios y per-
juicios; y aparte también que el kecko mismo es contestable por via
-«civil, mediante las acciones oblicuas de nulidad mixta de falsedad
{no recibié el precio. no ov6 la lectura del instrumento, etc.). la pro-
teccion que pretende la voluntad auténoma, contractual, estd Iimita-
-disima.

La calificacién jur'dica del contrato es trascendente.

Pero la calificacicn notorial no obsta a la interpretadién contra-
tia. “La calificacién hecha por el notario—dice Castin—entrafia 1ma
mera presuncidn furis fanfum concernienie a Ia esfera de 1a legalidad
del acto notariado v gue pwede ser impugnada v revisedo en jui-
£io...” {32).

{31} Ley 10, tit. II fib. XII Digesto.
{z2) Fuxcién Notarial v Elaboracién del Dereclie Ngtarial. Medrid 1046.



Autonomia y heteronomie de la voluntad en log contratos 596

La capacided del otorgante, .aun tratindose .de testamentos, en
que tiene rango mas decisivo, no es definitiva. *‘La afirmaciéon hecha
por el notario de la capacidad del testador no supone que necesaria-
mente haya de aceptarse ésta como verdad indiscutible, pues puede
ser destruida por pruebas demostrativas de que en el acto del testa-
mento carecia de esa capacidad” (53).

“Muy anilogos son los términos—afiade (abtdn——que ofrece el
problema de Ia aseveracién que haga el notario acerca de la kbertad
del consentimiento de las partes. Y también creemos, en principio,
que se trata aqui de un juicio que podra ser sometido a revisién.”

La sentencia de 21 de mayo de 1942 declara que “ha de desplegar
eficacia la fe publica aneja al documento notarial, no habiendo sido
demostrada su falta de wveracidad.

La de 20 de enero de 1943 declara que “'los contratos celebrados
por medio de documentos pliblicos formalmente perfectos levan en
si mismos la presuncién de su realidad vy validez y que aquellos que
se apoyen en ellos tienen acreditados los hechos normalmente consti-
tutivos de su derecho, mientras que el vicio o defecto...” “en modo
alguno puede presumirse, sino que ha de ser probado por quien lo
alega...”

Es un principio reconocido, de modo constante, por el Tribunal
Supremo, que la nulidad de los actos y contratos sélo puede obtenerse
mediante la declaracién de la nulidad misma hecha en el juicio co-
rrespondiente, con citacion de todas las personas a que pueda afectar
la declaracién (54).

Claro es que quien demanda la nulidad por un vicio o defecto ha
de probarla. puesto que el negocio se presume valido.

No sé si las sentencias del Tribunal Supremo citadas antes afia-
den algo pricticamente a esto, cuando se trata de contratos que cons-
ten en mstrumenta ptblico. vilidos mientras no se demuestre su “falta
de veracidad™ o “‘algtin vicio o defecto” invalidante. La prueba po-
sible, en p}eitp, referida a la “falta de veracidad” del instrumento.
aniquila el concepto de autenticidad (55)-

La escritura, como hecho, v el contenido de la escritura. como
cuestién de lecho, pasan al computo v valoracion de los fechos pur
€l Tribunal de instancia. con cierre posible de recurso de casacidn, va
que €l “documento auténtico™ que ha de revelar Ia “equivocacitén evi-
dente™ es por lo comtn el mismo instrumenio, como ocurrié en el
caso de las sentencias antes estudiadas.

Esto es, que la voluntad contractual no encuentra, en caso de
contienda, en la forma solemme, In garaniia que pretende; ni aun en
la forma solemne econstruida por el Notariado espafiol. cuya organiza-

(53) Sentencia del Tribumal Supremo de I4 de noviembre de 1923

(54) 26 de septiembre de 1904, 2 de agosto y 10 de diciembre de 1go3.

(33) La autenticidad se impone en el Derecho francés. salve “Tinscription
de faux™, finico medio, dificil, de destruir Ia veracidad de lo que esti protegido
por €l instrumento notarial.
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cién le confiere facultades de asesoramiento y transformacion de la
voluntad de las partes para vaciarla en el molde juridico adecuado.

La voluntad contractual v su interpretacion.

Los articulos 1.281 y siguientes del Codigo civil dan las normas
de interpretacion de los contratos. “Si los términos son claros y no
dejan duda sobre la intencién de los contratantes”, se estara “al sen-
tido literal de sus clausulas”. “Si las palabras parecieren contrarias
a la mtencwn evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre
aquéllas...

Este texto es otra via de penetracién en el ambito de la autono-
ma de la voluntad.

La interpretacién tiene valor de operacién de Seméntica. Es pro-
blema de entender las ‘‘palabras’ que expresan el contrato. como
dice Domat. En ese sentido estin las reglas del Digesto y todas las
reglas de nuestra antigua legislacién y ]urlsprudenma. “Para la inte-
ligencia de los contratos debe estarse a los términos en que se hayan
estipulado expresamente” (56).

Fijacion- de los cfectos juridicos, como interpretacion.

Pero la interpretaciéon entra en el dominio de los “efectos juri-
dicos™ )
“La -Corte de Casacién—escribe Planiol—debe cuidar de que los
Tribunales cumplan el articulo 1.134 (“‘el contrato es 1év”) que obliga
tanto a-las partes como al jues. La Corte de Casacién tiene limitados
sus poderes por la Ley de 27 de diciembre de 17g0 (articulo .3.%). La
hisqueda de la intencion de las partes es cuestién de hecho reservada
a los Tribunales de justicia.”” Eso no obstante, @ fin de impedir un
wmedio muy fdcil para el desconocimiento o lo modificacion del con-
trato mediante lo desnaturalizacién de lo intencién evidente de las
partes, la Corte ha venido casando aqnellas sentencias que desnatu-
ralizan el sentido de los contratos cuando éste es claro y preciso. Al
efectuar este control fundado en €l articulo 1.134. la Corte de Ca-
sacién no procede a la comprobacién de ningfn elemento de hecho,
sino solamente al examen de lo resuelio por el Tribunal de instancia
v de las conclusiones por €l deducidas, ¥ revoca la sentencia por con-
Lmdz(a(m interna...” ‘‘Para que ese control sea efectivo. los hechos
en que los Tribunales apoyen sus decisiones han de ser precisados en
las mismas, en defecto de lo cual serdn casedas por falia de base
legal (57}
Nuestro Tribunal Supremo declara que “la interpretacién tiene
por objeto fijar el contenido de una voluntad dudosa ¥ las condicio-

{563 R. C. de 30 de diciembre de 1884
{57} Prsxioi: Obra citada.
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nes de existencia y validez de esa voluntad. La calificacion juridica
del acto, y la determinacién de sus efectos, aunque guarde relacién a
veces intima con la interpretacion, no son materia propia de ella”,

Casa las sentencias, a veces, que rehacen el contrato (58).

Se trata de investigar, en caso de duda, la comiin voluntad, la
“volonta unitaria contrattuale”, como dice Ruggiero, al estudiar la
fuerza vinculante del contrato.

Capitant (59), en Francia, y Ndfiez Lagos (60), en Espafia, al
construir el concepto de causa, estiman que se contrata por moéviles
subjetivos variables; perd sélo los que son compartidos por el otro
contratante tienen la categoria de fines objetivos y pertenecen a la
declaracién de wvoluntad, bien de una manera expresa, bien de una
manera tacita..

La sentenaa det Tribunal bupremo de 4 de abrll de 1921 es ejent-
plo tipico de libre modificacién, por via de interpretacion, de los efec-
tos juridicos propios de un contrato.

Por documento privado de 1912, el propietario de un estableci-
miento mercantil hizo donacion a dos de sus dependientes del esta-
blecimiento, reservandose el 28 por 100 de los beneficios el donante,
con obligacién de contribuir en la misma proporcién a las pérdidas,
si las hubiere.

La donacién serd revocable “por las causas del Cédigo civil y,
ademds, si la conducta piblica o privada de los donatarios no fuese
digna™, “‘a juicio del donante”

La participacién reservada por el donante pasaria a su muerte a
su hijo Esteban, “el cual tendria los mismos derechos que el donante™.

Los dependientes, ademds de expresar su reconocimienio por el
beneficio que les dispensa don ..., se obligon a respetar las condicio-
nes y a no entablar reclamacién coniva lo que el donante hiciere o
dispusiere.

Fallecido €l donante en 1413, su hijo Esteban y deméis herederos
(sus hermanos y su madre) requirieron notarialmente a los donata-
rios para que exhibieran la contabilidad. No habia libro de Inventa-
rios y Balances. No habia “Diario” con formalidades legales. S6lo un
“Mayor”, visado en 1886, con varios folios en blanco, y en uno de
ellos, el 71, una cuenta.

En noviembre de 1914, el hijo que tenia los derechos del padre, y
demas herederos, mediante escritura piiblica, revocaron la donacién
““por mo ser dignos de la liberalidad”™ al “haber infringido las condi-
ciones a que quedé subordinada la eficacia de la donacién™, usando
al revocar las focultades que ¢l donanie se reservd.

Demandaron, en diciembre de 1014, los dependientes a los here-
deros del donante para que “se eleve a escritura el conirato de dona-

{58} Senicncia de 8 de julio de 1gge.
(50 De les causes des obligaHions. Paris, 1927.
{60y EI enriguecihmiento sin causa en el Derecho espaiiol. Madrid, 1034,
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cion “remuneratoria’ y constitucion de compaiita regular colectiva’
de 13 de mayo de 1912 '

Revocando la sentencia del Juzgado, la Audiencia, en 1919, de-
claré que por el documento de 1912 se constituyé una compaiia mercan-
til... “a base de las condiciones establecidas en el mismo...”, y siendo
necesaria para el funcionamiento de la compafiia la escritura piblica,
“condend a los herederos al otorgamiente de dicha escritura...”

Interpuesto recurso de casacién por los herederos, fué desestimado
por el Tribunal Supremo. ‘

“Considerando que. segin reiterada jurisprudencia de este Tri-
bunal, cuando las cuestiones... se refieren @ lo interpretacidn de los
contratos, debe otorgarse preferencia al juicio colectivo formado potr
la Sala acerca de su natwraleza. calificacién, inteligencia vy alcance
de aquélips...”

“Considerando que... ¢l motivo principal a que obedecié el pri-
mero para ceder a los segundos la explotacidén de su establecimiento
fué conservar éste, evitAndose trabajo y cuidados y accesoriamente,
0 como consecuencia, mejorar la situacién econdémica v social de sus
dependientes, asocidndoles con preferencia a otros, en atencidén a sus
buenos servicios, y que ¢l verdadero fin que se propuso don ... fué
el de obtener un importante lucro.”

Estim6 el Tribunal que la interpretacién de la voluntad de unm
contratante, sin hechos, le permitia fijar libremente, sin sujecion a la
congruencia con las pretensiones deducidas, la naturaleza, califica-
cibn, inteligencia y alcance del contrato. '

El hecho de la declaracién de voluntad y los hechos
de la nulidad.

El arbitrio judicial tiene también ambito "de actuacion en los
““hechos probados™ en relacién con el juego de la libre conviccién.

Suscita la atencién frecuentemente el problema de los hechos en
la casacién y sus problemas cuando la sentencia de instancia cierra el
recurso con la Térmila de “apreciada la prueba en su conjunto”.

Sobre el particular, De Ja Plaza observa: “...Mas esta doctrina,
que es consecuencia del sistema de libre valoracién de las probanzas,
es incompatible con las normas que excepcionalmenie y en delermi-
nados casos condicionan. deniro de cierfos Himites, esa Bbertad...”,
“no antoriza al Tribunal a guo a welar €l proceso 16gico-juridico gue
le permitié hacer la valoracién; porque, en ial caso, se usa forcida-
mente-dé facultades que al Tribunal ¢ que no asisten™ (631).

El proceso ldgico-juridico tiene una zona de operacién mental.
El problema esti en la fijacién de dos hechos precisos.

Puede servirnos de indice también la seniencia, antes citada, de

{61y La caosacién. Madrid, 1044.
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12 de abril de 1946, tal como estda publicada en la “Coleccién com-
pleta” (62).

“Considerando que, en punto a los hechos procesales, no se plantea
problema alguno en el recurso, pues en éste se acatan los que la Sale
declara probados, afirmando: @) Que el marido de la demandante
otorgl escritura...” “por un precio aparente o sin- existencia real.”’
“b) Que los otorgantes se propusieron ocultar bajo la ribrica de-
compraventa un coutrato de donacién, encaminado a burlar los dere-
chos sucesorios...”

A poco que se reflexione se comprobard que hay en tales “hechos.
probados™ el “‘concepto juridico” de que los otorgantes “se propu-
sieron ocultar” el contrato secreto bajo la férmula de compraventa
(la donacién) encaminado o burlar los derechos..

Esto es, que los “hechos probados™ llevan en si el concepto juri-
dico de smmlaa.on, predeterminante de la nulidad de la escritura de:
compraventa.

Pero, en cambio, faltan los hechos, los sucesos, determmantes del
concepto juridico. Esto es: 1) porque el precio fué aparente y no
real; z) porque tenian los otorgantes la intencién de defraudar de-:
rechos legitimarios. Falta la prueba catalogada.

_ En via civil son posibles las frustraciones del querer de la volun-
tad auténoma, sin la fijacién de un hecho preciso, anulatorio, comr
apreciacién de “la prueba en su conjunto” y con cierre, por oira
parte, el recurso de casacidn, porque la materia de error, dolo, inti-
midacidn, etc., son cuestiones.de hecho” reservadas a la autonomia.
del Tribunal de instancia. '

“Para escapar al control de la Corte de Casacion los Tribuna-
les pretenden encontrar frecuentemente en las circunstancios exterio-
res las razones para modificar el efecto natural de las cliusulas mds
claras (véase, por ejemplo, Cas. 11 de marzo de 18g0). Al menos es
necesario . que aleguen un hecho preciso...” “Como dice muy bien
M. Hug, “son férmulas banales que no corresponden a nada™; per-
miten a los Tribunales modificar ¢ leur gré las convenciones de las
partes” (63).

Las circunstancias exteriores al contrato, o los elementos de'prue-
ba de hechos exteriores al contrato, para anular la declaracxon de vo-
luntad, es lo decisivo.

Anular una escritura ptblica inscrita en el Registro de Ia Pro-
piedad, que implica la previa investigacion notarial de la seriedad,
sinceridad y licitud, por insegura que fuere la imvestigacién, y por-
limitada que sea, sin confraponer mds que una prueba “‘apreciada en-
conjunto”, sin referencia a hechos precisos, como sucesos concretos,.

{62) Rouista de Leg gislacign y Jurisprudencia.
(63} Praxron vy Ripert: " Trait¢ Elementaire de Droit cinil. Paris, 1926,.
tomo I
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es un modo de cirugia en frio que puede operar en materia orginica
sana.

La presuncién iuris tantum es de validez. I.a prueba en contrario,
que contrapone el Tribunal para sancionar al contrato con la nulidad,
ha de ser del mismo rango y de la misma fuerza (aunque no de la
misma especie probatoria) que el hecho del otorgamiento del contrato.
De lo contrario, quiebra el sistema de presunciones y su fuerza.

I.os hechos no pueden ser condensaciones que lleven en si, acaso,
la libre conviccién y la libre apreciacién de pruebas no catalogadas,
y que, por ello, pueden no existir mis que en el dnimo del juzgador
que ha llegado a una conviccidén, con todos los riesgos del impresio-
nismo en materia que esti minuciosamente regulada y tasada en
la ley.

Ias circunstancias exteriores o hechos exteriores, sin concretar y
sin precisar, pueden frustrar los efectos de la declaracién de la volun-
tad auténoma en choque con ofra autonomia no prevista en el ordena-
miento.

Stempre, en la sancién de nulidad de la escritura protectora de la
declaracién de voluntad, sufre la seguridad juridica. Esto es, fracasa
la fe ptiblica, o sea, en cierto modo, el Estado. Aunque la fe ptiblica
haya sido sorprendida, no por ello deja de fracasar en la funcion in-
vestigadora anterior al acto de poner el sello de la legitimidad en un
contrato que luego resulta simulado.

Estd muy extendida entre un grupo de notarios, escritores sobre
temas juridicos, la idea de que es conveniente dar al-instrumento pi-
blico el valor de autenticidad total vy definitiva, salvo tacha de false-
dad. Esto es, que el instrumento proteja incluso el negocio autenti-
cado, salvo tacha de falsedad.

El Tribunal Supremo rechazé tales tendencias, como resume Cas-
tan: “El Tribunal Supremo tietie reiteradamente declarado que el
contenido de la escritura piiblica o, en otros términos, la exactitud
de las manifestaciones que en ella hacen los interesados, no estin ga-
rantizadas por la {e piblica y pueden impugnarse vy destruirse por
los demas medios de prueba, v con referencia especial a las simula-
ciones, que la fuerza v eficacia de las escrifuras poblicas solo subsiste
en cuanto no se demuestre por el resuliado de las pruebas aportadas
al pleito 1a simulacién del contrato en aquellas figurado 5. 12 de abril
de 1916), sin que pueda ser aceptada la tesis de que mientras no re-
caiga declaracién de falsedad hay que reconocer como verdadera la
existencia del contrato, puesto que <l pleno crédito que se concede al
iestimonio notarial sOlo alcanza a aseverar lo que los contraiamtes
kan realizado o declarado en presencia del notario, no a la veracidad
intrinseca de fales declaraciones ni a la intencidn o el propdsito que
oculten o disimulen, como puede suceder cuando se enirega una can-
tidad ante el propio notario para simular un préstamo™ (S. de 15 de
febrero de 1944).

Es, sin duda, irrebatible la doctrina. Pero su valor estd condicio-
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fiado a que “las pruebas aportadas al pleito” existen y existan con
referencia a hechos. Si los hechos son meras condensaciones de una
conviccién, y si las pruebas “apreciadas en conjunto” no se refieren
a los hechos o no existan catalogadas y precisas, la doctrina cae de su
base y queda con todo su vigor la declaracién de voluntad y con toda
su eficacia presusta, por serlo su validez.

VI

La contraposicion empirica.

La contraposicién legal indicada en el articulo 1.09I y dltimo con-
cepto del articulo 1.255, que en el Cédigo de Napoleén se contiene
en los articulos 1.134 y G.°, entre la autonomia y la heteronomia de Ia
voluntad, es a esa luz facilmente reductible. Descartadas las leyes
prohibitivas, los negocios sobre materia prohibida por la moral y las
buenas costumbres, ya muy catalogados en las resoluciones y en la
doctrina, queda la imprecisién del concepto orden puiblico, a cuyas
consecuencias tendrd que someterse la autonomia contractual, puesto
que un interés social superior lo impone.

La ampliacién del concepto de causa ilicita al dmbito de la lesidn
econdmica de un tercero, cuyo derecho esti .protegido en la ley, al
permitir al Tribunal apreciar la “finalidad” del contrato o negocio va-
lorado en conjunto, amplia a su vez sin limites perceptibles experi-
mentalmente el ambito de la heteronomia de la voluntad.

Se trata, como es visto, de enjuiciar el negocio en su conjunto,
v. por su finalidad, subjetivando el concepto de causa, con emtrada
€n el dominio oscuro de la intencién, para calificar al contrato y san-
cionarle en su caso como ilicito, si la finalidad fuere lesionar intereses
de tercero protegidos por la ley, v sin entrar a discriminar si la lesidén
2 tercero anula total y radicalmente el contrato o le hace simplemente
reductible como negocio de transmision, con decisién de nulidad ra-
dical.

Siempre que de la norma objetiva vy del criterio objetivo de Ia
norma se desplazan los conceptos, modificindolos, al dominio de la
valoracién subjetiva del juzgador, la autonomia de la voluntad sélo
por ese poder ser, ve reducido el dmbito de su actuacién. La norma
{en este caso la del ariiculo 1.274) no garantiza nada, porque Ia 1or-
ma fiene también otro valor fijado por los Tribunales.

Pero, aparie esa zona, a confrapo&m@n fiene relieve en ia. zona
de la economia del confrato, con todas sus secuelas de causa, como
equivalencia, lesi‘n por designaldad de las prestaciones y revaloraciéon
de las prestaciones mismas, con sucesivas ampliacfones del ambito de
la heteronomia de la voluntad, hasta llegar a Ia proclamacién de la
facultad judicial de modificar el contrato, si bien con reservas y cri-

[
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terios de excepcionalidad que, en el terreno de los principios, somn
inoperantes.

La contraposicion empirica ahi conduce a la negacion pura y sim-
ple del principio de la autonomia de la voluntad como tal principio.

Al propio tiempo, al mover los preceptos legales como medios téc-
nicos para llegar a la modificacién del contrato, las reglas normativas,
desajustadas, fuera de su centro de gravedad, provocan, vistas a esa
luz, una inseguridad juridica indudable.

Hay discrepancia, fundamental. entre la direccién de la jurispru-
dencia francesa relativa al principio de la autonomia de la veluntad
y la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

No creemos que haya variado on estos tltimos tiempos la posi-
cién. Lo tradicional y constante ha sido proclamar el vigor efectivo
del principio de la autonomia de la voluntad.

“Los contratos son obligatorios tanto para las partes como para.
los jueces, y los primeros no pueden desconocerlos #ni aun alegando
alguna rasén de equidad. La Corte de Casacién debe velar porque los.
Tribunales respeten el articulo 1. 134” (64).

Los Tribunales ya declaran que “no pueden, sin atentar a un prin-
cipio fundamental de nuestro derecho, modificar un pacto que ha sido
formado de comiin acuerdo y que no choca contra ninguna disposi-
¢ién legislativa (65).

O bien, interviene la Corte de Casacion para recordar a los jueces.
“que no deben ser ministros de equidad entre las partes” (66).

Nuestra jurisprudencia reciente, al contrario, se encamina direc-
tamente al principio de la autonomia de la voluntad, para afectarle en
su esencia dogmatica.

Atente nuestra legislacién civil al principio de la autonowmia de la
voluntad..., “admite, sin embargo, ciertas vestricciones...”, y, “por
tonto...”, “es preciso reconocer ln foacultad judicial de modificar ef
contrato...” “No puede negarse sin posible estrago una corriente doc-
trinal que... permite frenar por diversos motivos y utilizando muy va-
riados arbitrios el predominio absoluto de la autonowmic de la wo-
luntad...”

Es el principio mismo en su raiz mas profunda el que viene con-
movido.

Se considera el contrato autonomo como un hecho social que per-
mite una censura en ese aspecto con un criterio transpersonal.

E1 criterio sociologico, en forma vaga, penetra en la jurispruden-
cia. Asi, en la sentencia tan repetida—ypor su importancia—de 13 de
junio de 1944, se expresa afin como fundamento para la “modifica-
cibn judicial del contrato...”, “con caracteres mas acusados de la po-
sibilidad de moderacién de lo convenido se pronuncia nuestra mds

{64} Piaxtor: Obra citada.
{635y Tr. Sena 27 de febrero de 1gcyr.
66y (a. civ, ¢ de mayo de 1868, 26 de mayo de 1906, entre otras.
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moderna legislacién, que, si no estrictamente aplicable al caso marca
una tendencia que el juzgador debe seguir...”

El criterio sociolégico y analdgico de interpretacion de normas le-
gales estd en su centro cuanto se trata de norma oscura y, sobre todo,
de una norma de otro rango.

Pero estamos en el terreno de normas que condensan principios
generales del Derecho v principios basicos del sistema, de todo el sis-
tema de contratacion.

Fse sistema, fuertemente trabado, no puede decaer, en nuestra
opinibén, merced a un vago criterio sociolégico, ya que seria necesaria
vna reforma a {ondo del mecanismo contractual del Cédigo civil, difi-
cilmente modificable.

El arbitrio judicial, cuvos limites en la préctica, segin hemos
visto no se perciben facilmente, no puede llegar, en nuestra opinidn,
en ningdn caso a erigir en principio la facultad de modificar el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad. No hay criterio que pueda auto-
rizar la afeccién en materia tan fundamental.

La tendencia a considerar el contrato como un hecho social tras-
cendente al orden ptiblico aun en la esfera mas propia de la libre so-
berania de las partes, nos parece francamente errénea.

“ILa moral manda—dice Ripert—no tratar al contrato como un
hecho social del cual el juez pueda sacar estas o las otras conse-
cuencias...”

Los principios fundamentales que expresan el de la autonomia de
la voluutad, el sistema todo, condensan los elementos éticos v juridi-
cos, que en lenta elaboracién formativa han ido acumulandose en esa
condensacién conceptual y normativa.

“El contrato es ley” entre las partes. porque hay un ctmulo de
razones, indicadas al principio, para que lo sea. Y no puede dejar de
serlo, ni convertirse la regla {undamental en excepcidn, sin quiebra
de todo un sistema.

La tension es fuerte. los lenguajes: voluntad auténoma-interés
social, son lenguajes diferentes. No se entienden. Lo que para las
partes ha sido la justicia, porque ha sido su justicia en materia de
su soberania, para el Tribunal no es la justicia por antonomasia. En
consecuencia, la justicia del caso concreto, vista desde fuera, anula
a la justicia del caso concreto vista desde dentro, que es dngulo de
visién de la autonomia de la voluntad exclusiva v excluyente.

Lo mismo sucede cuando fa accidn. que es de puro dominio pri-
vado en nuesiro sistema, se desplaza al 4mbito del derecho piiblico.

El articulo 359 de la ley Procesal es la frontera enire €l derecho
privado vy el derecho piiblico; o. de oiro modo, entre Ia jurisdiccion
rogada y €l exceso de poder jurisdiccional. Tal es. sin duda, €l sentido
de la congruencia del fallo. Las diez o doce colnmmas con Lista de sen-
tencias definidoras de la congruencia o incongruencia que se ve en
cualquier reperiorio de leyes. indica sin més la importancia del tema
que no sé si se valora exactamente.
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Los principios fundamentales del proceso, regido por el principio
dispositivo de las partes en cuanto a la accién, y no inquisitivo en
cuanto a la prueba por el juez, marcan una linea fronteriza que, eso
no obstante, es facil salvar, seglin se comprueba también experimen-
talmente.

La accién, los hechos, la prueba, todo ese complejo visto desde el
dngulo del derecho piiblico, son dificilmente valorables, porque tiene
una valoracién estricta de derecho privado. Los hechos que no se
aleguen, no existen. Las pruebas que no se produzcan, no entran en
la conviccién decisoria. De ahi el peligro de las condensaciones que
sustituyen a los hechos precisos y a las pruebas catalogadas y dan
lugar a la libre conviccién contraria a los supuestos del sistema.

Como se percibe facilmente, ya ahora, estamos ante una cuestién
de limites jurisdiccionales, en cuanto al principio de la autonomia y
de la heteronomia de la voluntad, en derecho sustantivo y en derecho,
que se llama, no sé por qué, adjetivo, siendo, en lo fundamental. ga-
rantizador del Derecho.

Lriterio de superacion.

En materia contractual y juego de los principios que expresan la
autonomia de la voluntad, no se da la tensién entre el factor estdtico
y dinidmico, que es el supuesto de la problemética del libre arbitrio
judicial. La ley es rigida e invariable y el fluir histérico obliga, ante
la inactividad del legislador, a la readaptacién de la norma por el juez.

No es ese el caso. La ley contractual es siempre actual, siempre
renovada, al amparo de un principio que dirfamos eterno, dado sus
raices profundas en la naturaleza del hombre como ser racional y so-
ciable. 4

“Desde el momento—como dice Geny—que se deja descender el
poder de formular las reglas a la csfera inirangible donde le con-
tiene la plena soberania de la ley al dominio versatil del juicio indi-
vidual, hay el riesgo de un floitemeni desconcertante en las decisio-
nes. Desde luego, ;cOmo asegurar a los interesados la confianza ne-
cesaria para dirigir sus esfuerzos hacla una finalidad sin cesar des-
plazada? (67).

“Si se relevara a los érganos judiciales—dice Del Vecchio—de la

3 L

subordinacion a la ley para corregir la lamentada rigidez...”, “se cae-
tia en inconvenientes mucho més graves, pues se sacrificaria le cer=
teza del Derecho, su valor objetivo e impersonal™ (68).

Nuesiro sistema estd definido en los articulos 2° v 4° de Ia ley
Orgéanica del poder judicial, atribuyendo a los jueces la funcién de
“aplicar las leyes...”, sin autorizarles para “dictar reglas o disposi-

(673 Obra dtada.
{68y Filosofic del Derecho. Trad. Recasexs. Barcelona, 1635.



Autonomia y heteronomie de la voluntad en los contratos 605

ciones de caricter general acerca de la aplicacion e interpretacion de
las leyes...” _

ise principio le llevd al legislador del Cédigo civil de 1804 al ar-
ticulo 3.°

No creemos, segiin nuestra interpretacién, que el principio de la
autonomia de la voluntad contractual pueda desplazarse como tal prin-
cipio ni al 4mbito del dominio del legislador ni al 4mbito del dominio
del juzgador. s colindante con el dmbito donde esti la libertad me-
tafisica del hombre. Es una de sus consecuencias, al producirse la con-
traposicién subjetiva generadora de la relacidn social, luego relacién
juridica.

Los criterios transpersonales son, en este dominio, inadaptables.

Creemos con Renard que ‘““no es el hombre quien existe para el
orden juridico y la sociedad, sino la sociedad y el orden juridico los
que existen para el hombre...”, “por cuanto es persona, tiene derecho
a su destino y al auxilio de la sociedad y del orden juridico para al-
canzarlo” (69).

A esa luz tiene calado profundo el concepto que se lee en la pri-
mera pagina de este ANUARIO DE DErECHO Civil (70). “El Derecho
civil...”, “en los filtimos tiempos, ha adquirido hasta un nuevo valor,
€l de lema y simbolo en la gran lucha de ideas que divide a la Huma-
nidad ; y asi, en muchos oidos, su nombre despierta ecos de esperanza,
como dique posible contra el tremendo empuje agostador, de la inter-
vencién administrativa, y promesa de un futuro vivir en el que la
responsabilidad personal y la justicia social sean efectivas reali-
dades...” :

Los principios del Derecho civil y los principios del Derecho pro-
cesal, que consagran la autonomia de la voluntad, tienen el rango de
un sistema, fuertemente trabado, de garantias constitucionales.

{603 La philosophie de Vinstitution. Paris, 1939, citado por Casrtix. Métado
de inweshgacion e tnierprefacion del Derecho.
(70} Propédsites. T, 1.



