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Prólogo


Del derecho puede decirse que es uno, universal, uniforme, común y, a la vez, múltiple, dispar, heterogéneo. Es esta una antinomia inmanente, pero más manifiesta o punzante en la actualidad, cuando se esparce y profundiza la universalización. La paradoja consiste en que, cuanto mayor es el cosmopolitismo, en todas sus dimensiones, son más fuertes, intensos, agresivos los particularismos. A la postre, así lo pienso, es el privilegio del menor, el pequeño o el débil, de poder ser también ‘él mismo’1.

El derecho es un producto espontáneo de la sociedad, que, por su raíz común con la religión, la medicina y la política, resultó esotérico, instrumento de dominación y, por supuesto, de aprovechamiento personal, con ritualidad, lenguaje, símbolos singulares, que a la vez que contribuyen al acatamiento de sus soluciones y, por ende, a conservar la paz social, se prestan a escamoteos, sin que se haya podido liberar de ese halo, quizá en buena medida merced a la resistencia que oponen sus ‘operadores’.

El presente bien pronto se vuelve pasado, si es que no lo es ya, y el futuro se mantiene impenetrable, pero siempre se impondrá. Cada generación, como también cada unidad humana perteneciente a ella, ve las cosas con sus propios ojos y las siente, las anhela, con sus propios conceptos, sentimientos, deseos, prejuicios. Esa formación aluvional, con movimientos convulsivos ocasionales, hace que la respuesta a los problemas del presente tienda a buscarse con la mirada puesta en el pasado, si bien este no puede ser otro que aquel distorsionado por la visión personal. Con todo, cada cohorte social tiene el deber de buscar y encontrar su identidad, y solución a sus urgencias e ideales; es más, está condenada a proceder de ese modo aunque solo fuera por simple tropismo. Lo cual no presupone ni implica renegación del pretérito, cual si la vida colectiva (filogénesis) tuviera los mismos hitos cronológicos que el periplo individual (ontogénesis). ¿Cómo lograr cambios en el trabajo (creación, interpretación, aplicación) de algo que, como el derecho, está naturalmente llamado a favorecer la conservación, a dar seguridad y estabilidad? ¿Cómo introducir el sentido de la innovación y la fuerza de la novedad para que provean a que la igualdad, sin la cual no se concibe la libertad, cubra cada día un espectro más vasto, y algún día todo individuo pueda vivir dignamente? No se trata acá de formular soluciones o alternativas. Bastante se tendría con dejar planteada la inquietud o, mejor, la angustia que no debe jamás abandonar al jurista honesto. De ahí la necesidad, ante todo, ética, de percatarse de ese desenvolvimiento ininterrumpido (“la curva representativa de sus variaciones”) y de una herencia no repudiable, y aceptarlos cuales son, inclusive como auxiliares, para poder prever el futuro y tratar de gobernarlo. El pasado como motor del futuro2.

Y volviendo a reflexiones y confesiones hechas en la presentación del primer tomo de este Tratado, he de insistir en mi empeño de difusión del pensamiento universal en torno del derecho de obligaciones y sus fuentes, ansioso de descubrir veneros y compartirlos3, en aras de disfrutar imaginariamente su degustación por otros, suscitar en ellos inquietudes, perplejidades, perturbar la pasividad de tantos, estimular la emulación, soñar con el surgimiento y el arraigo de un derecho genuino en su heterogeneidad cronológica y geográfica, en su compromiso solidarista y en su correspondencia con el ser nacional; en evolución continua, a la vez que estable; paradoja cuya conciliación moral y práctica incumbe a la jurisprudencia4. Rescatar el derecho civil mostrando su perenne vitalidad y, sobre todo, reafirmando la universalidad de sus principios basilares, que, en lo que hace al contrato, pueden sintetizarse en la ‘racionalidad jurídica’: ética de la colaboración, sentido de la buena fe, preservación de la conmutatividad –no solo económica– a lo largo de íntegro el desarrollo de la operación, respeto del interés público y su prevalencia sobre el de las partes, y más aún sobre el de una sola de ellas.

Son muchos, profundos y vertiginosos, los cambios que se han operado, no digo en las últimas décadas, sino en lo que va corrido del siglo XXI, dentro de un ‘mercado planetario’ y un ‘tsunami digital’, para hacer referencia a aspectos sobresalientes de ese fenómeno, que exigen reconocer que nos hallamos frente a un ‘derecho de la contemporaneidad’, que nos impone tomar conciencia de dónde y en qué tiempo estamos y avizorar hacia dónde vamos, sin abdicar de la identidad cultural, que es preciso preservar a todo trance, de manera que podamos mirar lo universal con nuestros propios ojos y apropiarnos de lo útil y valioso que hay en él, empleando nuestra lengua y moldeándolo a nuestra idiosincrasia5. Adaptación a la realidad circundante, innovación, pero sin renunciar a ser nosotros mismos, lejos de la soberbia, pero con alto sentido de la dignidad y el valor propios6, a la vez que sin impulsividad ni improvisaciones, salvaguardando el patrimonio jurídico de la especie.


PRIMERA PARTE

CONCEPTO Y FORMACIÓN DEL NEGOCIO JURÍDICO


INTRODUCCIÓN

GENERALIDADES


SECCIÓN PRIMERA

Las fuentes de las obligaciones


1. CONCEPTO DE FUENTE DE OBLIGACIONES

Por fuente se entiende el fenómeno de donde se deriva una determinada consecuencia. En términos jurídicos, fuente es el hecho, tomado en sentido amplio, prevenido legalmente dentro del factum, Tatbestand o fattispecie7 respectivo, este mismo, en cuanto factor que determina el surgimiento de una relación jurídica8. De fuentes se habla en especial a propósito de las obligaciones9.

2. SU DETERMINACIÓN Y CLASIFICACIÓN A TRAVÉS DEL TIEMPO10

El grupo humano primitivo difícilmente alcanza a satisfacer sus necesidades más elementales con el esfuerzo común impulsivo y disperso, lo que lleva a pensar en la ausencia de relaciones jurídicas entre sus miembros, distintas de las primarias tendientes a permitir la subsistencia de la especie11. Se dice en general que solo una vez que entra en contacto con comunidades semejantes puede pensarse en relación jurídica, y que históricamente la obligación, entendida como deber de dar-entregar una cosa (dare) o de prestar un servicio (facere), no se concibe sino en cuanto se da el intercambio de bienes, y por lo mismo, luego de que la producción social arroja un excedente que puede ser trocado por otros elementos. Sin embargo, no pueden perderse de vista los contactos e intercambios que se dan en el seno del grupo entre sus distintos miembros, cuya juridicidad no tiene por qué ser descartada. La promesa de entregar un bien o de restituirlo, o de prestar un servicio, ora a cambio de algo, ora por liberalidad, hubo de presentarse primeramente en el seno de la comunidad de propios, con anterioridad al contacto y al consiguiente intercambio con otras comunidades extrañas12, y sin duda su observancia debió estar garantizada socialmente con sanciones varias, que se presentaban conjunta o separadamente, a partir del pundonor y del temor de ser mal visto por los demás miembros del grupo13. Piénsese a propósito en el sentimiento de vinculación que pesa sobre quien ha recibido un regalo o ha sido beneficiado con un servicio gratuito14.

En cuanto relación jurídica, la obligación es el resultado de un cambio del mundo exterior, considerado como factum normativo15, esto es, del advenimiento de un hecho jurídico16, dentro de cuyas clasificaciones sobresale aquella que distingue los actos en lícitos e ilícitos, y más concretamente, contrapone los negocios jurídicos a los delitos y los cuasidelitos17. Se trata de saber cómo alguien puede resultar obligado, y en ese orden de ideas, de saber cómo puede obligar a otros para con él y cómo puede obligarse para con otra persona18.

Bastante se ha debatido acerca de cuál fue la primera fuente de obligaciones, si el acto lícito dispositivo de intereses (a la postre el contractus19) o el acto ilícito nocivo (maleficio, delicto)20, habiendo prevalecido en un principio la tendencia a considerar al delito como el hecho que primero generó un deber de prestación21. Sin embargo, hoy predomina, con fundamento holgado, la opinión de que fue el contrato y no el delito la fuente primaria de obligaciones22, toda vez que este último, en esa condición de hecho generador de obligaciones, implica, de suyo y por sí mismo, el deber de resarcir el daño causado23, pero sin tener en cuenta que a este mecanismo no llegó la especie sino luego de una evolución lenta, que presupuso el paso de la reacción originaria ante la ofensa, en un principio desor­bitada, sin medida, a su posterior temperamento o limitación, esto es, al Talio, para, solo mucho más tarde, desembocar en la compositio24, que ciertamente es un contrato25, y luego en una pena pecuniaria tarifada por la ley26, que fue un anticipo de la verdadera responsabilidad patrimonial27. Así, con el límite de la reacción frente a la injuria y con la estimación de la ofensa en bienes que debían ser entregados por el agresor a la víctima, fue posible arreglar los entuertos con mercancías cuyo número y calidad variaba conforme a las costumbres y a la ­magnitud del daño, para, por último, habiendo pasado muchas generaciones, llegar a la obligación indemnizatoria generada directamente por el delito o el cuasidelito28, esto es, a poder diferenciar el concepto de poena, punición, castigo, del de reparación, resarcimiento29. Sin embargo de lo cual, buena parte de la doctrina, si no la mayoría, persevera en ver en la indemnización del daño, sobre todo del daño moral, una sanción (pena), y se observa una marcada tendencia a acoger la figura de los punitive damages, cuyo sabor de castigo vindicativo es evidente, de modo de volver a caer en la penalización del derecho de daños, a título de escarmiento, cuando, en mi sentir, no debe perder su carácter exclusivamente resarcitorio30.

3. LAS PRIMERAS EXPRESIONES DE LA AUTONOMÍA PRIVADA

Todo hace pensar que fueron la garantía (vas o praes, sponsio)31, el préstamo de consumo y de uso, el trueque de mercancías, las primeras formas jurídicas de derecho privado que tuvieron vida como expresión de compromiso y, por consiguiente, que en ellas aparece el contrato como la fuente inicial de las relaciones obligatorias32. Solo que la denominación y el propio concepto de contrato para significar la asunción del deber de prestación, acudiendo a una figura típica, no aparecen sino mucho después, tardíamente33-34.

4. CONTRATO Y DELITO COMO FUENTES PRIMARIAS DE OBLIGACIONES

Contrato y delito son las fuentes básicas de las obligaciones35, y así se las ha presentado desde un principio, de manera que las restantes categorías (a partir del cuasicontrato y la ley) resultan marginales, a más de que han dado lugar a reparos lógicos y controversias, nunca canceladas. Aquella es la clasificación que traen las Institutiones (III.88) de GAYO36 y que, inalterada por siglos, recibe la denominación de clásica: “Las obligaciones comprenden una división fundamental en dos especies: en efecto, toda obligación nace ex contractu o ex delicto”37. Y, también, la correspondiente al sistema aristotélico que, de paso sea dicho, tanto influyó en el desarrollo del derecho en el medioevo: de un lado, el synallagma, obligaciones voluntarias (ekousia); de otro lado, las obligaciones involuntarias (akousia): actos ocultos y actos de violencia38.

5. APARICIÓN DE NUEVAS CATEGORÍAS

De los libri rerum cottidianarum, atribuidos a GAYO, proviene también una clasificación más amplia, tripartita, de las fuentes de las obligaciones, de autenticidad debatida39: “Obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut proprio quodam iure ex variis causarum figuris”40, que se encuentra ‘reproducida’ en el Digesto (44, 7, 1, 5): “Las obligaciones nacen o de contrato o de delito, o por cierto derecho propio, de varias especies de causas” (pasaje tomado de Res cottidianae sive aurae)41, y se concreta en las Instituciones de JUSTINIANO, en lo que hace a las variis causarum figuris, en una cuadripartición de origen posclásico (D. 3, 13, 2; 3, 27; 4, 5): “Sequens divisio in quatuor species deducitur: aut enim ex contractu, aut quasi ex contractu, aut ex maleficio, aut quasi maleficio” y (D. 44, 7, 52): “Obligamur aut re aut verbis aut simul utroque aut consensu aut lege aut iure honorario aut necessitate aut ex peccato”42.

Con la reiteración de que el surgimiento de la obligación ex delicto es muy posterior al de la obligación ‘contractual’, y de que el desarrollo y la magnitud alcanzada por esta desembocó, desde la propia Roma43, en la regulación de la figura de la obligación a la luz de la obligación contractual y en función de ella, como se observa aún en los códigos y en la doctrina en general.

6. EL SISTEMA DE FUENTES EN EL DERECHO COMÚN

Esas dos figuras, ‘contrato’ y ‘delito’, se han mantenido como los troncos fundamentales, a lo largo de los tiempos44, y todo mueve a pensar que continuarán siendo las fuentes por antonomasia, dado su realismo y consistencia lógica, no obstante las vicisitudes y transformaciones de los medios y relaciones de producción45. Otra cosa es que hubieran resultado insuficientes para abarcar la totalidad de los hechos generadores de obligaciones46, sobre todo, dada la ambigüedad de la noción de contractus47, por lo cual se insinuaron figuras adicionales con semejanza estructural más supuesta que real con ellos, pero con similitud en los efectos; de ahí la adición al elenco de las fuentes de las figuras del cuasicontrato, que devino por completo artificial y confusa48, y del cuasidelito, e inclusive la mención de la ley49, en el ánimo de no dejar por fuera hechos que, no pudiendo adscribirse a ninguna de las cuatro ramas anotadas, tampoco poseen una homogeneidad que permita asignarles un rótulo coherente, pero sí tienen eficacia obligacional.

7. LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES EN DOMAT Y POTHIER50

J. DOMAT trata la materia de las obligaciones a partir de la exaltación del concepto de “compromiso”, proyectado en dos categorías (división de sus fuentes, sin mencionar la expresión): “Compromisos voluntarios y mutuos por las convenciones”, en el entendido de que “El uso de las convenciones es una consecuencia natural del orden de la sociedad civil y de los vínculos que Dios forma entre los hombres”, y de que “la palabra convención no comprende solamente todos los contratos y tratados de toda naturaleza”51 y “Compromisos que se forman sin convención”, con este preámbulo: “Se ha explicado en el Tratado de las Leyes el origen y la naturaleza de las distintas formas de compromisos que Dios crea entre los hombres para fortalecer la sociedad, y se ha tratado de descubrir en estas fuerzas, los principios y el espíritu de las leyes que miran a los compromisos. […] Los compromisos que se forman por la voluntad de la sola persona que se obliga, tienen en común con los compromisos que se forman por las convenciones, el que los unos y los otros tienen por causa la voluntad de las personas. [...] Mientras que los compromisos que no tienen por causa más que el orden divino y que son independientes de nuestra voluntad, como las tutelas, las cargas públicas, los que se forman por los casos fortuitos y los acontecimientos cuya ocurrencia la proporciona Dios sin nuestra participación, se forman por la mano de Dios, que señala a cada quien al que obliga”52.

En tanto que en POTHIER se lee: “Las causas de las obligaciones son los contratos, los cuasicontratos, los delitos, los cuasidelitos; algunas veces la ley o la sola equidad”53.

8. LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES EN EL CODE CIVIL

El Code civil français, que en cierta medida se remite a DOMAT, al haber denominado el título 3.º del libro III con el rubro “De los contratos o de las obligaciones convencionales en general” y el título 4.º con el de “De los compromisos que se forman sin convención”, acogió, sin más, la clasificación de POTHIER, conforme se aprecia en la redacción del art. 1370: “Algunos compromisos se forman sin que se dé convención alguna, ni de parte del que se obliga, ni de parte de aquel para con quien se obliga. Los unos nacen por la autoridad de la sola ley; los otros nacen de un hecho personal de quien se encuentra obligado. Los primeros son los compromisos conformados involuntariamente, tales los entre propietarios vecinos, o los de los tutores y otros administradores que no pueden rehusar la función que les es asignada. Los compromisos que nacen de un hecho personal de quien se encuentra obligado resultan o de los cuasicontratos, o de los delitos o cuasidelitos”. Y dicha clasificación se ha venido repitiendo como algo consagrado y definitivo, no obstante los reparos que esporádicamente se le formularon, especialmente en lo que hace a la figura del cuasicontrato54, que, sin embargo, se mantiene en la doctrina y la jurisprudencia francesas55.

9. LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES EN EL CÓDIGO CIVIL

El señor BELLO, en el Proyecto Inicial de código civil para Chile (art. 1615), escribió: “Las obligaciones nacen o de la ley, o de actos y declaraciones voluntarios del hombre, como el testamento, la donación, un contrato, la aceptación de una herencia o legado”56, y el art. 1347 del código chileno, correspondiente al 1494 del código colombiano, dispone: “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o más personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptación de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o daño a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposición de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”. Habiendo de resaltarse que dentro de los hechos o actos “voluntarios”, adicionalmente a las convenciones (contratos), incluyó, como categoría con entidad propia, la manifestación unilateral57, con lo cual allanó cualquiera dificultad para el acogimiento de dicha figura como fuente de obligaciones58.

Y, a propósito de los cuasicontratos, valga resaltar que el art. 2302 c. c. (art. 45 ley 57 de 1887) previene: “Las obligaciones que se contraen sin convención, nacen o de la ley o del hecho voluntario de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella. Si el hecho de que nacen es lícito, constituye un cuasicontrato. Si el hecho es ilícito, y cometido con intención de dañar, constituye un delito. Si el hecho es culpable, pero cometido sin intención de dañar, constituye un cuasidelito o culpa”.

10. DISCUSÓN EN TORNO DE LA CLASIFICACIÓN DE LAS FUENTES

El impulso que recibió la ciencia del derecho desde las primeras codificaciones modernas y los estudios romanistas crearon un clima propicio al reconocimiento de las deficiencias de la división clásica de las fuentes de las obligaciones. La noción de cuasicontrato envuelve un contrasentido59; el contrato se convirtió universalmente en un acuerdo de dos partes (art. 1495 c. c.)60, en tanto que el cuasicontrato excluye por definición cualquier acuerdo (art. 1494 c. c.)61, y todo hace pensar, en especial rastreando las fuentes romanas, que de lo que se trató en su día fue simplemente de aplicar el régimen de los contratos a aquellas otras figuras que tradicionalmente se han ubicado dentro de la especie del cuasicontrato62: la agencia oficiosa (art. 2304 c. c.), el pago de lo no debido (art. 2313 c. c.) y la comunidad (art. 2303 c. c.), que hoy pueden ubicarse con propiedad, la primera y la última, dentro de los hechos varios, y la segunda, en el enriquecimiento sin causa63. Con todo, en Francia, por obra de la jurisprudencia de la Corte de casación, se presenta hoy “una nueva doctrina pretoriana del cuasicontrato”64, que tiende a mantener la figura, más por inercia que por benevolencia65.

Ahora bien, en lo que respecta a la ley, vuelve a ponerse de manifiesto la confusión denunciada de tiempo atrás, entre la ley como fundamento último de la relación crediticia (y de todo efecto jurídico), al prevenir determinados supuestos de hecho con esa relevancia, y la ley como fuente inmediata66, cuya invocación solo se explica por la ausencia de una figura compacta y homogénea que agrupe a las fuentes distintas del acto de autonomía privada y el daño resarcible (o sea las variae causarum figurae)67. El recurso a la ley como fuente remanente de obligaciones ha obedecido, pues, a razones de comodidad y simplismo, si que también a cierto temor de intromisión de lo social en el derecho68, que desembocó en una adhesión extremada a lo formal, y se ha prolongado en fuerza de la inercia69.

11. CLASIFICACIONES VARIAS

En la escuela de la exégesis francesa se encuentran varias tendencias en ­cuanto a la clasificación de las fuentes de las obligaciones70: aquella que las reduce a la ley y a la voluntad particular (TOUILLIER71), la que se remite a la ley como fuente mediata de todas las obligaciones, y como fuente inmediata de algunas (DURANTON72, LAURENT73), la que considera a la ley como fuente mediata y al hecho como fuente inmediata de toda obligación (MARCADÉ74, DEMOLOMBE)75.

El contrato, entendido como “una especie de convención o pacto, que es el consentimiento de dos o más personas para formar entre ellas un compromiso, o para resolver uno precedente, o para modificarlo: Duorum vel plurium in idem placitum et consensus76, aquella especie de convención que tiene por objeto formar cualquier compromiso, es la que se llama contrato”77, ha sido y sigue siendo ciertamente el medio más usual de ejercicio de la autonomía privada, su instrumento por excelencia, mas no el único, pues ella puede desarrollarse igualmente por medio de disposición unilateral78, sin acuerdo, figura que bien puede estimarse marginal, pero que no puede desconocerse ni ignorarse79, con manifestaciones tan importantes como la oferta, la promesa pública de recompensa, la promesa de deuda abstracta, y también por medio de un acto colectivo o un acto complejo80.

Lo cierto es que, al observar el conjunto de fenómenos que social y normativamente tienen eficacia obligatoria, sobresale, en primer término, la distinción entre aquellos en los que es evidente la participación del ser humano como protagonista calificado (actos) y aquellos en los que él es destinatario de disposiciones normativas que lo declaran deudor en razón de comportamientos suyos o de encontrarse en determinada situación (hechos), y enseguida hay que anotar el contraste entre los que tienen por función movilizar la riqueza y atender a las necesidades de desenvolvimiento de los miembros sociales por su propia iniciativa, y los que atienden a restablecer un equilibrio turbado, o sea a recuperar un estado de cosas que no se debió alterar, dinámicos los primeros, estáticos los segundos81.

El caso es que en la doctrina francesa es pacífica la presencia de una summa divisio consistente en actos y hechos jurídicos, o en actos jurídicos y la ley, según que la obligación surja porque el deudor lo ha querido o surja sin quererlo él o aun contra su voluntad82.

12. LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES EN CÓDIGOS POSTERIORES

El BGB no se detiene a enunciar o clasificar las fuentes de las obligaciones. Del negocio jurídico y la declaración de voluntad se ocupa la Parte General, en tanto que los actos ilícitos y el enriquecimiento sin causa aparecen regulados al final de la disciplina singular de los distintos contratos83.

El código suizo de obligaciones (OR) trae una división tripartita de las fuentes de las obligaciones: las derivadas de un contrato (§§ 1 ss.), las surgidas de actos ilícitos (§§ 41 ss.) y las resultantes de un enriquecimiento ilegítimo (§§ 62 ss.), sin perjuicio de la regulación dispersa de otras fuentes heterogéneas: promesa pública de recompensa, gestión de negocios, etc.84.

El codice civile italiano (art. 1173) dispone: “Las obligaciones derivan de contrato, de acto ilícito, o de cualquier otro acto o hecho idóneo para producirlas, de conformidad con el ordenamiento jurídico”85, referencia esta última equivalente a las variae causarum figurae que antaño acompañaron al contractus y al maleficio.

El code civil de Québec (art. 1372) prescribe: “La obligación nace del contrato y de todo acto al que la ley adscribe los efectos de una obligación”.

El código civil holandés de 1996 (art. 1 [6.1.1.1.]) prevé: “Las obligaciones no pueden nacer sino cuando ello resulta de la ley”.

13. HACIA UNA CLASIFICACIÓN

En fin, sin perjuicio de mantener las categorías básicas de disposición de intereses (actos) y los demás (hechos), para cada autor se abre la posibilidad de intentar su clasificación de las fuentes de las obligaciones86. De este modo se tienen unos catálogos tan extensos que por sus mismas proporciones no han recibido mayor acogimiento, y otros reducidos en demasía pues dejan por fuera fenómenos que tienen la virtud de engendrar relaciones de índole obligatoria87, y por lo tanto son discutibles desde el punto de vista lógico88. Con todo, la dualidad de fuentes básicas, afirmada desde la clasificación gayana, es incuestionable, en cuanto corresponde a la realidad jurídica y social, sea que se la presente en términos de contrato e ilícito (Vergtrag und Unrecht)89, sea en los de acto jurídico y hecho jurídico, equivalente el primero a acto de autonomía privada90 y comprensivo el segundo, no solo de los actos antijurídicos, sino de todos aquellos que de ordinario se encasillan en la ley91.

“Cuatro grandes fuentes de las obligaciones: 1.º Los actos jurídicos, que se dividen en contratos y compromisos unilaterales; 2.º Los actos ilícitos (delitos y cuasi-delitos); 3.º El enriquecimiento sin causa; 4.º La ley”, es la clasificación que propone L. JOSSERAND92, en principio aceptable, con algunas precisiones de nomenclatura y la corrección relativa a la ley.

14. PROPUESTA DE CLASIFICACIÓN

Acá se propone una clasificación en cuatro fuentes de las obligaciones: el negocio jurídico, el daño resarcible, el enriquecimiento injusto y los hechos jurídicos varios.

15. EL NEGOCIO JUÍDICO

A las observaciones precedentes cabe agregar que la expresión “acto jurídico”93, básica en la ciencia del derecho y empleada en todas sus ramas, vaga en extremo y polisémica, contra lo que sería de esperar, es motivo de confusión, lo que impone precisar en qué sentido se utiliza94. “Acto jurídico” es la expresión con valor universal al respecto en el derecho francés (acte juridique)95, que se corresponde con la expresión alemana “negocio jurídico” (Rechtsgeschäft), una y otra coincidentes en su versión voluntarista, como “manifestaciones de voluntad del hombre con miras a producir un efecto jurídico, es decir, con intención de engendrar, modificar o extinguir derechos”96. Negocio jurídico, desde su aparición, ha sido una figura perteneciente exclusivamente al derecho privado, empleada siempre para señalar la conducta particular de disposición de los propios intereses en las relaciones del comercio jurídico97. Si a esto se agregan su ámbito más preciso y los desarrollos considerables alcanzados en la elaboración de su teoría y su disciplina, parecería lo más indicado sustituir la expresión genérica “acto jurídico”, por la más perspicua de “negocio jurídico”, comprensiva de los distintos medios de ejercicio de la autonomía privada, es decir, dentro de la categoría de los actos lícitos, de todos aquellos actos cuya razón de ser y función es la disposición de intereses, y solamente ella.

16. EL DAÑO RESARCIBLE

Quien perjudica a otro, en principio, es llamado a reparar la ofensa. La base de la obligación, allí indemnizatoria, es el daño, pero tradicionalmente no se ha aceptado el reclamo de la víctima sino a condición de que el agresor haya cometido un ilícito, entendiendo por tal que haya obrado con dolo o con culpa, y teniendo en cuenta que la noción básica en la materia es el error de conducta, de modo que la culpa viene a ser el presupuesto común de la responsabilidad98. No falta quien diga que la responsabilidad en sus diversos campos es en estos casos la fuente de la obligación, olvidando que aquella es tan solo la consecuencia jurídica, esto es, la conclusión dentro de un proceso lógico desencadenado a partir del daño, o sea que la responsabilidad equivale a la obligación misma y, por tanto, mal podría ser su fuente. Y de vuelta a las nociones de culpa e ilícito, tampoco puede perderse de vista que el pensamiento contemporáneo y los nuevos ideales de justicia consideran que no solamente es reparable el daño proveniente de culpa, por lo cual señalan muchos casos de responsabilidad a cargo de quien no ha incurrido en culpa, sino porque resultó causando daño en desarrollo de una actividad de suyo peligrosa (responsabilidad objetiva, responsabilidad estricta). Entonces, si se aspira a englobar en una sola figura a todos estos fenómenos indemnizatorios, es indispensable dejar a un lado las expresiones limitativas de “culpa”, “acto ilícito”, “delito” y “cuasidelito”, y tornar al punto de partida, o sea al daño. Así, el daño: daño culposo (dolo, culpa, abuso del derecho) y daño por riesgo, es la segunda fuente de las obligaciones.

17. EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

En oportunidades ocurre un aumento patrimonial a consecuencia de la disminución de otro patrimonio, en condiciones tales que sin haber razón que justifique ese movimiento, tampoco asiste a la víctima remedio alguno concreto o, mejor, específico99. La conciencia social, y la doctrina, se han encargado de formular a propósito un principio general ético100: el enriquecimiento sin causa, a expensa ajena o torticero, genera obligación; de él surge el deber de restituir, o mejor de restablecer el equilibrio en la medida en que la locupletatio subsista y hasta su concurrencia con la pauperización ajena. Así se expresa la tercera fuente obligacional101.

18. LOS HECHOS JURÍDICOS VARIOS

¿Y qué hacer con los restantes fenómenos que no encuentran acomodo en las anteriores fuentes? Acontece que cada una de estas atrae a las figuras con eficacia obligatoria en torno de su rasgo característico elemental: la autonomía privada en el negocio jurídico, la necesidad de reparación en el daño, la reprobación del provecho injusto en el enriquecimiento a expensa ajena. Pero, adicionalmente, hay hechos legalmente prevenidos como generadores de obligaciones que no responden a una tipificación que permita ubicarlos bajo un rubro preciso y único. De ahí por qué se hubiera recurrido tradicionalmente, ahorrando esfuerzos, a la ley, a la que se cargó con todo lo que no tenía sitio en ninguna fuente autónoma102.

Pero el caso es que la ley no da para tanto. Sabido es que las relaciones jurídicas surgen porque la ley las patrocina, pero necesariamente por conducto de los hechos y en virtud de ellos. La ley es una previsión genérica, un juicio hipotético que actúa únicamente en presencia de realidades. Solo los hechos tienen fuerza bastante para mover el mandamiento legal. La ley previene la modificación de la naturaleza y ordena un efecto para el caso de que acontezca103. El antecedente y el consecuente están previstos y sancionados por la norma, pero ella no obra sino en virtud de un impulso, que es el hecho jurídico: ex facto oritur ius104. De donde se concluye que las obligaciones anónimas o innominadas surgen de “hechos jurídicos varios” legalmente reglamentados como aptos o idóneos para producir obligación, los que constituyen la cuarta fuente.

En síntesis, las fuentes de las obligaciones son: el negocio jurídico, el daño, el enriquecimiento torticero y los hechos jurídicos varios legalmente reconocidos o reglamentados.

19. IMPORTANCIA DE UNA CLASIFICACIÓN

Conserva importancia clasificar las fuentes de la obligación, pues esta clase de relación jurídica, no obstante tener elementos y vicisitudes comunes y recibir, en principio, un mismo tratamiento, cualquiera que sea su origen, conforme se estudió en el volumen anterior, muestra sin embargo particularidades correspondientes a los rasgos que le imprime el fenómeno de donde resulta, que la ley tiene en cuenta para una disciplina específica. Así, dentro del plan de exposición adoptado, luego de haber señalado y analizado los puntos de identidad y de contacto: concepto, estructura, vicisitudes, en adelante se estudiará cada fuente en singular, con realce de sus características y de su huella en la obligación que genera105.


SECCIÓN SEGUNDA

Modificaciones de la situación jurídica106


20. ADQUISICIÓN Y PÉRDIDA DE DERECHOS107

“El ser parte de una relación jurídica implica la titularidad de la situación jurídica subjetiva correspondiente”108: interés y pertenencia o apetencia de él.

Efecto elemental del hecho jurídico y, por añadidura, del negocio, es la transformación de una situación jurídica. En términos latos, el hecho se inserta en un estado de cosas para introducirle algún cambio: nacimiento de un derecho, mantenimiento o refuerzo de una relación precedente, su modificación o complemento, su suspensión o su extinción. Tales fenómenos corresponden a la actuación del derecho, esto es, a la dinámica y la mecánica jurídicas109, y se remiten primordialmente a los sujetos: a ellos van a parar los efectos, como titulares de las relaciones jurídicas y receptores de las consecuencias de la actuación del derecho.

Por adquisición se entiende el enlazamiento de un determinado poder a una persona; el colocarse un sujeto en la posición activa de una relación jurídica110, y si se trata de un derecho subjetivo, la incorporación a la esfera del sujeto del poder que aquel confiere. La pérdida es el fenómeno inverso. El poder, la prerrogativa, la facultad, desaparecen, cesan, se cancelan, o se transfieren111. La situación jurídica se extingue y con ella el derecho, independientemente de si esa desaparición es universal o está circunscrita a la persona hasta entonces titular del poder.

21. ADQUISICIÓN ORIGINARIA Y ADQUISICIÓN DERIVADA112

La adquisición puede presentarse en forma originaria o en forma derivada, según que, en su orden, el derecho se cree o se adquiera ex novo, esto es, nazca con su adquisición o, por el contrario, se transfiera de un titular suyo a otra persona113, con la precisión complementaria de que puede haber adquisición originaria de un derecho que ya existía, pero se extinguió previamente, o que se extingue con la adquisición misma y en razón de ella, como también puede darse adquisición derivativa de un derecho nuevo, que no existía como tal, pero cuya constitución presupone un derecho mayor del que deriva. El punto definitivo para la diferenciación de estas figuras es, entonces, por una parte, la autonomía o autosuficiencia de la adquisición, y por la otra, la presencia de un “nexo genético” entre la pérdida de un lado y la adquisición del otro.

22. ADQUISICIÓN ORIGINARIA O A TÍTULO ORIGINARIO

En oportunidades la adquisición opera por el solo comportamiento del interesado, y el respectivo factum normativo la previene así, independiente, al margen de si el derecho es primitivo o existió antes y, en este caso, de si aún subsiste. La adquisición es originaria o a título originario, cuando el derecho en cuestión no tiene nexos con ninguna relación precedente, no se funda en un título anterior; es nuevo, nace ahora, bien porque su objeto no haya sido detentado antes por nadie, bien porque el derecho del titular anterior haya desaparecido, bien, en últimas, porque la adquisición actual sea autónoma y tenga por efecto la cancelación del título precedente114. No hay relación entre las personas, como tampoco del derecho con alguno eventualmente previo115. Todo nacimiento de un derecho comporta su radicación en una persona determinada, es este el paradigma de la adquisición originaria, que se presenta en la ocupación de cosas que jamás habían tenido dueño. Sin embargo, puede haber adquisición que no implique nacimiento del derecho, porque, y esto es lo más frecuente, “se puede adquirir un derecho que ya existía en cabeza de otro. Por ello, tampoco la pérdida de un derecho coincide necesariamente con su extinción”116.

Así se presenta adquisición originaria en la ocupación de los bienes que no han tenido titular alguno (res nullius), en la de objetos poseídos antes por alguien, pero luego abandonados (res derelictae, tesoro, hallazgo, arts. 685, 699, 700 c. c.), en la de aquellos que, poseídos por alguien, escaparon a su poder (art. 695 c. c.), en la usucapión (art. 2518 c. c.)117, y análogamente en los fenómenos de adjunción y mezcla (arts. 727 y 733 c. c.) y de expropiación118. Inclusive, puede afirmarse que es título originario el del accipiens de buena fe, que incurrió en un error communis insalvable119, producido por la apariencia del derecho en el enajenante, que no podía transferir un derecho del que carecía, en términos excepcionales de protección legal de la confianza legítima120.

Característica de la adquisición originaria es la autofundamentación o autosuficiencia del título actual; el derecho de hoy vale por sí mismo con absoluta independencia de cualquier antecedente, caso de existir; o sea que puede darse una adquisición originaria de un derecho que ya existía, mediante el desplazamiento del anterior titular, hecho por parte del adquirente con sus propios actos legalmente calificados121. Especialmente ha de destacarse este aspecto en las figuras de aprehensión de cosas abandonadas y en la prescripción adquisitiva. En el primer caso, es indispensable la pérdida del derecho inicial como presupuesto de la adquisición122; en el segundo, la adquisición lleva consigo la pérdida del derecho primitivo, por su incompatibilidad; es más, la produce: no es un mero desplazamiento, sino la eliminación de aquel. La pérdida es allá un prius lógico y cronológico, y acá el prius es la adquisición123. Pero en niguna de estas hipótesis hay concatenación entre el título precedente y el nuevo, y la apropiación es título bastante por sí sola124: la adquisición es originaria.

23. LA LEGITIMACIÓN POR APARIENCIA125.

Aquí no hay conexión alguna entre el verdadero titular y el adquirente, y tampoco este deriva su derecho del titular aparente126. Es cierto que entonces la adquisición presupone concurrentemente un negocio jurídico de disposición del derecho, la apariencia de este en quien dice transmitirlo y la buena fe en quien lo recibe, pero, en últimas, es la apariencia-buena fe la que justifica la anomalía, el “error communis facit ius”, sin que se pueda sostener que la adquisición es derivativa puesto que el accipiens no adquiere del tradens: su derecho es nuevo, pero a la vez es el del titular anterior, comoquiera que lo que ocurre es una mutación consistente en una pérdida debida a la adquisición. Se produce, por así decirlo, una ruptura creativa127, y obviamente, una adquisición originaria, a non domino128.

Indudablemente la teoría de la apariencia contradice principios fundamentales, comenzando por el de que nadie puede transmitir más de lo que tiene, y si no tiene nada, pues nada transmitirá: “nemo dat quod non habet” (art. 752 c. c.)129-130. En fuerza de aquella, el accipiens, en últimas, no es que reciba un derecho, sino que resulta adquiriéndolo, en obsequio de su confianza legítima, basada en una apariencia palmaria e ineludible de titularidad del tradens131, investido de un derecho: el que tenía el verdadero titular, quien, a su turno, resulta despojado de él132. Todo en aras de la “seguridad jurídica”133, enfrentada a otra seguridad: la del verdadero dueño cuya cosa fue enajenada por otro sin su concurso134. O, la del suscriptor de un título valor sin que lo haya emitido, por haber sido puesto en circulación por pérdida o robo135.

24. ADQUISICIÓN DERIVADA

A la inversa de lo que sucede con el título originario, en la adquisición derivativa se presenta una conexión directa entre el derecho actual y el precedente; es indispensable la existencia de este, y que la posición del titular de hoy provenga de la anterior, en la que se funda y sustenta. El derecho antecedente y la relación entre él y el posterior son presupuesto y base de la adquisición (titulus acquirendi y modus acquirendi). Acá lo que ocurre es una modificación subjetiva doble: de un lado se produce una extinción o pérdida del derecho del titular actual, y de otro una adquisición por parte del nuevo titular, con un requisito funcional causal o relacional objetivo: la concausalidad o interdependencia, la simultaneidad y su origen en un mismo supuesto de hecho136.

La derivación de ordinario se da de un sujeto legitimado para realizar la disposición a otro sujeto legitimado para su adquisición, o sea mediante el traspaso del derecho de una esfera jurídica a otra; pero también puede ocurrir sin cambio de sujeto, de que son ejemplos sobresalientes la adquisición de los frutos por parte del dueño de la cosa y, en su caso, del poseedor, el usufructuario, el arrendatario (art. 716 c. c.), y la pretensión indemnizatoria por parte del “dueño o poseedor de la cosa sobre la cual ha recaído el daño, el usufructuario, el habitador o el usuario” (art. 2342 c. c.)137.

25. ADQUISICIÓN MORTIS CAUSA O POR ACTO ENTRE VIVOS

La transmisión puede ocurrir por acto entre vivos o por sucessio mortis causa (la verdadera sucesión), aquella siempre a título singular138, en tanto que esta puede serlo a título singular o a título universal (art. 1008 c. c.), y versar íntegramente sobre el derecho poseído por el causa dans, o apenas sobre una parte de él, o sobre el remanente (arts. 1158 s. c. c.).

26. TRANSFERENCIA DE EFECTOS “REALES”

Puede hablarse de “efectos reales” del contrato, para significar las consecuencias que van con la cosa, efectos que son inherentes a ella en razón del contrato, la garantía de vicios de la cosa vendida inherente al comprador de la cosa, el reglamento de propiedad horizontal respecto de los propietarios de las unidades, las obligaciones específicas asumidas por el comerciante relativas al establecimiento, o por el empresario sobre la empresa, el inituitu rei y la transmisión de los derechos y obligaciones correspondientes ipso iure junto con la de la cosa139.

27. TÍTULO TRASLATICIO Y TÍTULO CONSTITUTIVO140

En fin, y esta es acá la clasificación más importante, la adquisición derivativa puede ser traslaticia, que ocurre cuando el derecho se traslada tal cual, el mismo (identidad), de una persona a otra sin que en la relación jurídica se opere cambio objetivo, pues solamente hay sucesión de sujeto activo; o ser constitutiva (“cooptativa”), cuando el derecho presente no es el mismo del anterior, sino que se constituye como nuevo, pero derivado de aquel, en el que se funda y se encontraba, y simplemente es de contenido inferior al descompuesto141. Entonces el derecho como tal es ‘nuevo’, solo que presupone otro derecho de contenido mayor, del cual proviene. Se adquiere un derecho nuevo, cualitativamente diferente del que se deriva142, que se constituye o crea entonces, pero en virtud de una relación con el tradente143. “Entre los dos derechos se determina una relación de correlación, de limitación y de influenciabilidad recíproca”144.

Aplicaciones de la primera categoría se tienen en la mayoría de los casos de adquisición derivativa (compraventa, permuta, cesión, aportación, dación en pago, pero, ante todo, en la sucesión por causa de muerte)145; y de la segunda, en la constitución de usufructo, uso, habitación, servidumbre, prenda e hipoteca (iura in re aliena, limitaciones del dominio, garantías reales). En tanto que en la adquisición traslaticia hay igualdad de contenido en los derechos, y la diferencia apenas puede ser cuantitativa, en fuerza de la división del derecho preexistente, en la constitutiva hay novedad y diferencia de alcance, si que también sucesión, en cuanto, a la vez que se crea un derecho que no existía antes como tal, hay derivación y dependencia, dado que la posición generada no se explica sino en función de la antigua, de más vastas proyecciones, de la que se ha desprendido: “de la que nace un derecho de contenido inferior, que se transfiere al otro sujeto”.

Valga acá una anotación orientada a resaltar la diferencia entre derecho derivado y adquisición derivada, esto es, entre el proceso técnico de la formación del derecho y la estructura del respectivo supuesto de hecho. Así, por ejemplo, la servidumbre puede adquirirse mediante contrato, inclusive forzado (sentencia de juez) (art. 937 c. c.), como también por usucapión (art. 939 [2] c. c.), caso en el cual la adquisición es originaria, así el objeto de ella sea un derecho derivativo146, pero en la primera hipótesis se tiene una ‘sucesión’, un título derivativo, y la enajenación comporta todo lo inherente al derecho, junto con sus accesorios y las pretensiones anejas a él147.

28. IMPORTANCIA DE LAS DISTINCIONES

El diferenciar los títulos tiene importancia, dado que, en tanto que la adquisición originaria es en sí suficiente, el título derivativo tiene apenas el valor y la consistencia que poseía su antecedente, en virtud de la regla elemental de lógica y derecho que se expresa en la máxima latina: “Nemo plus juris ad alium transferre potest, quam ipse haberet” (ULPIANO, D. 50, 17, 54), recogida por el art. 752 c. c. No se puede dar más de lo que se tiene; el derecho no se mejora, ni sus vicios se purgan en virtud de las transferencias, por numerosas o frecuentes que sean.

En el comercio, particularmente en el de inmuebles, se observa una aplicación vistosa de estas reglas, al exigirse en la práctica, para conceptuar sobre la regularidad y suficiencia de un título, acreditar la cadena de actos dispositivos durante el tiempo fijado como máximo para la prescripción extraordinaria (hoy diez años, arts. 1.º ley 721 de 2003, 1.º ley 50 de 1936 y 2536 c. c.), o sea indagar por la legitimidad de los actos traslaticios hasta encontrar una adquisición originaria, pues esta es, en últimas, la única que brinda seguridad plena (la prueba diabólica).

Con todo, aquel principio sufre limitaciones o excepciones, como se señaló atrás, tanto de orden legal como de origen pretoriano, en eventos extraordinarios, en fuerza de la exigencia de protección de la buena fe del tercero que, habiendo obrado con la advertencia y diligencia exigibles en sus circunstancias, no pudo menos de confiar en la apariencia de legitimidad del título de su causa dans: apariencia, buena fe, error communis, confianza legítima.

29. SUCESIÓN. TÍTULO UNIVERSAL Y TÍTULO SINGULAR

La transmisión de derechos de una persona a otra puede operar de dos maneras: mediante la transferencia al adquirente de la totalidad de un patrimonio o de una cuota parte del mismo, o del remanente, o con el traslado de una relación o de varias singularmente señaladas, especificadas, o de alguna de ellas o de una parte de una de ellas. En el primer evento se configura el título universal o sucesión en sentido estricto (arts. 1008 y 1155 c. c.), y en el segundo, un título particular o singular (art. 1162 c. c.).

Adquisición universal o sucesión propiamente dicha148 no puede ocurrir sino por causa de muerte, y el adquirente recibe el nombre de heredero (arts. 1008 y 1155 c. c.). Este fenómeno tiene una relevancia especial cuyo significado se aprecia al observar cómo el nuevo titular reemplaza en la posición al de cuius, recibe una universalidad, el patrimonio entero o un sector de él no individualizado, o el remanente (art. 1008 c. c.) y, por lo mismo, se sitúa en igual posición a la de aquel, tanto en los poderes como en los deberes, de modo que todas las relaciones jurídicas en que el fallecido se hallaba implicado continúan con el heredero, en cuanto su extinción no estuviera dispuesta para el evento de la muerte.

Este subentrar de una persona en la plenitud de las relaciones de otra es característica de la “sucesión” universal, transmisión por causa de muerte. Sin embargo, a esta pueden añadirse los eventos de disolución-liquidación de sociedad conyugal (arts. 1820 ss. c. c.) y de liquidación, escisión, absorción, fusión de sociedades (arts. 167 y 172 c. co. y 3.º ley 222 de 1995) y de asociaciones (art. 649 c. c.) y fundaciones149. Lo fundamental de resaltar en esta clase de transferencias es que el sucesor, ocurrida la muerte del de cuius o la disolución de la persona jurídica o de la comunidad universal, y mientras no se produzca la partición o la liquidación con la consiguiente adjudicación, no tiene derecho sobre bien alguno en singular, sino una cuota parte del patrimonio (o del remanente [art. 1157 c. c.]) y, por lo mismo, si llegare a disponer de uno en singular, estaría disponiendo de cosa ajena y el adquirente asumiendo el riesgo de que no le sea asignado en la partición (art. 1401 c. c.).

Título particular se encuentra en la totalidad de las enajenaciones por acto entre vivos y en las disposiciones testamentarias que asignan uno o varios bienes en singular o una cuota parte de ellos (arts. 1162 ss. c. c.), y que, por tanto, no otorgan, en este caso al legatario, más que los poderes que el testador haya querido transmitirle, circunscritos a esos bienes determinados, sean géneros o especies150.

La muerte del titular de los derechos determina sucesión en estos (art. 1012 c. c.) y en favor de quienes son llamados por vocación legal hereditaria en virtud del parentesco cercano con el de cujus (art. 1037 c. c. y ley 29 de 1982) o por designación del testador (art. 1055 c. c.). La transmisión singular por causa de muerte exige siempre testamento y recibe el nombre de legado (arts. 1162 y 1008 c. c.). El sucesor universal asume, según el caso, la totalidad, la cuota correspondiente o el remanente de las deudas que pesan sobre el patrimonio transmitido, en tanto que el sucesor a título particular (legatario) responde tan solo de aquellas con que el testador o el donante quiso gravarlo, o que le quepan dentro de la hijuela de deudas, o a cuyo pago esté afectado realmente el bien (arts. 1411 ss. y 1475 c. c.), pero en este último caso, simplemente como garante en cuanto titular del dominio151.

30. LAS LLAMADAS DONACIONES “A TÍTULO UNIVERSAL”

Podría pensarse, a primera vista, dada la terminología utilizada por el código, que por acto entre vivos puede haber título universal en cierta clase de donaciones, las denominadas “a título universal” (arts. 1464 y 1475 c. c.), pero el equívoco se despeja al verificar que en tales casos se exige inventario solemne por escritura pública y que la enajenación se circunscribe a los bienes enumerados allí, con lo cual se palpa la singularidad del título.

31. PÉRDIDA DE LOS DERECHOS

La desaparición del vínculo entre el sujeto y el interés, o sea, de la titularidad del derecho, puede ocurrir por múltiples causas, unas relativas a la persona del titular, otras al objeto, otras al derecho en sí. La primera de aquellas, la extinción de la personalidad, caso en el cual se presenta el fenómeno sucesorio en su sentido estricto (sucesión mortis causa), a menos que el derecho no sea transmisible y se extinga con la vida de su titular (arts. 1008 [2], 829, 865, 871 y 878 c. c.). A la sucesión mortis causa se asimila el fenómeno de la extinción de la personalidad jurídica y la consiguiente liquidación.

Permaneciendo el sujeto, el perecimiento de la cosa determina la extinción del derecho (art. 1729 c. c.). La renuncia, la derelicción, la consolidación del derecho del constituyente (art. 865 c. c.), la expiración del término final o el advenimiento de la condición resolutoria, el ejercicio del derecho, son ejemplos de la figura de pérdida del derecho por la desaparición de este. Pero en todos estos eventos se habla genéricamente de pérdida de los derechos152.

32. CESACIÓN DEL DERECHO

En los casos de usufructo y de uso y habitación, y también puede mencionarse el de caducidad del derecho de propiedad industrial y de autor, estando el derecho respectivo subordinado sea a un término, sea a un evento futuro e incierto, al expirar el plazo o al ocurrir la condición se extingue el derecho definitivamente, no solo para quien lo venía detentando, sino en absoluto153.

Igual sucede cuando se pierde (destrucción, desaparecimiento, salida del comercio, art. 1729 c. c.) la cosa sobre la cual recaía el derecho. En estas hipótesis se aprecia como rasgo individualizador el que el derecho desaparece para todos, o sea que ocurre la imposibilidad de transmisión y de su aprovechamiento por parte de otras personas (art. 1521 [1.º y 2.º] c. c.).

33. EXTINCIÓN154

Es esta la hipótesis de adquisición originaria del derecho ya poseído. Aquí, recordando lo expuesto a dicho a propósito, se puntualiza que entre la adquisición y la pérdida puede darse una simple relación cronológica, pues la cesación se produce con posterioridad a la pérdida del derecho y en razón de ella (como en la derelicción que acarrea la pérdida, al margen de si luego se presenta una ocupación [art. 685 c. c.]), pero también puede darse un nexo causal (como en la usucapión [arts. 2512 y 2518 c. c.]), en donde la pérdida del derecho por parte del dueño se debe a su adquisición por el poseedor del bien objeto del derecho real.

34. RENUNCIA155

Dentro del poder dispositivo del particular se encuentra su legitimación para despojarse de los derechos que posee, no simplemente para transmitirlos a otro sujeto, sino también haciendo dejación de ellos sin destinatario concreto: abdicación. Entonces no se presenta una concatenación, sino simplemente la extinción, sin más, así tales derechos resulten adquiridos inmediatamente por otro individuo o vayan a beneficiarlo robusteciendo su posición; tales, en su orden, los casos de abandono (derelicción) y de renuncia a la solidaridad o al usufructo (art. 1573 c. c.), repudiación de herencia o legado (arts. 1282 y ss. c. c.), renuncia al usufructo o a cualquier otro derecho real diferente del dominio (arts. 865 in fine, 871 y 1713 c. c.), pues entonces no se mira el beneficio que ese acto reporte a terceros, sino la pérdida que experimenta el renunciante. La abdicación extingue de suyo el derecho, sin necesidad de que quien resulte favorecido por ella dé su asentimiento.

35. TRANSMISIÓN

La transmisión es, respecto de la pérdida de derechos, el término correlativo a la adquisición derivativa. Acá, si desaparece para un sujeto el interés es porque se ha radicado en la esfera de otro, radicación que fundamenta una descarga, compensada o no, en el patrimonio del enajenante (art. 1497 c. c.). El derecho se pierde para el titular, pero no universalmente, y la pérdida de aquel significa una adquisición correlativa por parte de otro sujeto, o sea que el objeto o, mejor, el derecho, sale de su poder para ingresar en otra esfera jurídica.


SECCIÓN TERCERA

Ubicación del negocio jurídico dentro de las figuras afines


36. EL HECHO JURÍDICO156

La norma describe una hipótesis, diseña un caso susceptible de ocurrencia y previene una consecuencia para cuando se presente157. En realizándose la previsión, la norma obra, debe seguirse el efecto por ella ordenado. Para que la norma actúe es necesario que se presente el movimiento, la transformación fáctica en ella contemplada. Toda norma tiene un supuesto de hecho que se descompone en uno o varios hechos que, por lo mismo, se denominan jurídicos, a la vez que en situaciones y relaciones en las que esos hechos se fundan y sobre las cuales influyen158. Así, hecho jurídico es aquel hecho que la norma individualiza y tiene en cuenta para la producción de los efectos jurídicos que ella le asigna, que en últimas se remiten a una relación jurídica159.

Ese conjunto de circunstancias, hechos y situaciones, de variada índole, positivos y negativos, simples y complejos, según los casos, constituye el factum o supuesto de hecho de la norma jurídica160, y dentro de él se destacan con caracteres sobresalientes los hechos, o sea, las modificaciones del mundo material en cuanto forman parte de la previsión normativa161.

Hecho jurídico en su acepción lata, esto es, el hecho jurídico puro, es toda modificación del mundo exterior que acarrea cambios en una situación jurídica162. “El hecho productor de efectos jurídicos”, o sea que aquel hecho material o humano que no está llamado a tener ese resultado o, en otras palabras, que no está prevenido así en una norma, no es jurídico o es jurídicamente irrelevante163. El hecho jurídico es un suceso, un acontecer, tomado en sí, con independencia de su origen. No interesa quién o qué lo ocasionó, lo que importa es que la ley lo prevenga en su mera ocurrencia164. Es esta la expresión de la causalidad jurídica165: dada una formulación normativa, la coincidencia entre el supuesto de la norma y la realidad fuerza la realización de aquella y la aplicación de su sanción166. Son los dos polos de la normatividad y de la dinámica jurídica167 y, por supuesto, de la causalidad jurídica168.

37. CLASIFICACIONES DE LOS HECHOS JURÍDICOS

Como todo objeto plural de estudio, los hechos jurídicos son susceptibles de clasificación con arreglo a distintos criterios. Entre estos sobresalen el que atiende a la naturaleza misma del acontecer y aquel que mira a la relevancia que el ordenamiento asigna o atribuye al hecho consistente en una conducta humana, que pueda ser parte del supuesto de hecho respectivo169.

38. HECHOS POSITIVOS Y HECHOS NEGATIVOS

Por la forma como se presentan o acontecen, si que también por la manera como el ordenamiento o, en su caso, los particulares los tienen en cuenta y aprecian, los hechos se clasifican en positivos y negativos, según que, en su orden, se trate de la “realización objetiva de circunstancias o de situaciones de hecho o de hipótesis de no realización de actos”170; en otras palabras, la ausencia de acaecimiento de aquellas o la omisión de estos. Vale decir, según la forma como estén prevenidos en el supuesto de hecho respectivo para el otorgamiento de tales o cuales efectos o para la supresión de ellos. Así, p. ej., el hecho de que el deudor haga un abono al cesionario, en lo que respecta a la eficacia universal de la cesión del crédito (art. 1962 c. c.), o la paga completa del precio, para la adquisición del dominio en caso de pacto de reserva (art. 1.º ley 95 de 1890); o la omisión de reservas por parte del deudor, en cuanto a la pérdida de las excepciones personales en la cesión (art. 1963), o de observaciones de parte del destinatario de la cosa transportada a su entrega, en lo que hace al cumplimiento del contrato (arts. 36 dcto. 1.º de 1990 y 1028 c. co.).

39. HECHOS SIMPLES Y HECHOS COMPLEJOS

Sucesos hay que consisten en un acontecer puro, o que así se toman, esto es, hechos simples, como el transcurso del tiempo171, el nacimiento (art. 90 c. c.), la muerte (art. 9.º ley 57 de 1887), la ocupación (art. 685 c. c.) o la constitución de una sociedad (art. 98 c. co.); y otros que son complejos, porque se conforman de una pluralidad de sucesos o circunstancias y así los considera la norma172, como el aluvión (art. 719 c. c.) o la prescripción (art. 1512 c. c.), con la particularidad de que en estos lo propio es que el efecto prevenido no se produzca sino una vez reunidos los varios elementos fácticos (ex nunc), y solo excepcionalmente se retrotraigan a un momento anterior (ex tunc)173, hipótesis de la que son ejemplos paradigmáticos la sentencia declaratoria de nulidad (art. 1746 c. c.), la ratificación por el dominus del acto ejecutado por el gestor oficioso, o la convalidación del negocio nulo (arts. 1752 ss. c. c.). De más está anotar que la complejidad bien puede derivar de la necesidad de la presencia de varios sujetos, como ocurre, p. ej., en la solidaridad pasiva, proveniente de la concurrencia de varios deudores, ora contractuales (arts. 1568 c. c. y 825 c. co.), ora por haber causado juntos un daño (art. 2344 c. c.).

Pero, en todo caso, lo fundamental es la manera como la norma en cuestión se refiere a los hechos y los toma en cuanto a su ocurrencia separada o conjunta, con relación al resultado de la eficacia jurídica.

40. HECHOS INSTANTÁNEOS Y HECHOS CONTINUADOS

Por la manera como se producen, los hechos se clasifican en instantáneos, cuando se consideran completos y eficaces con su sola ocurrencia o, mejor, con una sola ocurrencia, o con el lleno de los elementos que los componen, como la derelicción o abandono, o la renuncia o repudiación (arts. 885, 942 [4.º], 1282, 1290 y 2514 c. c.), o la interrupción de la prescripción (arts. 90 c. de p. c. y 2544 c. c.); y continuados, que son aquellos que tienden a prolongarse o que consisten en la repetición del mismo hecho, como el transcurso del tiempo, o la posesión o la agregación de posesiones para los efectos de la usucapión (arts. 2518 y 2521 c. c.), o la unión marital de hecho para los de la sociedad patrimonial (art. 2.º ley 54 de 1990), o la continuidad de la ejecución de las prestaciones contractuales para la ‘tácita reconducción’ (art. 2014 c. c.).

41. HECHOS CONSTITUTIVOS, HECHOS MODIFICATIVOS Y HECHOS EXTINTIVOS

En lo que atañe a los efectos que el hecho está llamado a producir conforme al ordenamiento, se distinguen los hechos constitutivos, que son aquellos que dan lugar a la conformación de una situación jurídica o al surgimiento de un derecho, como es el caso de todas las fuentes de las obligaciones (art. 1494 c. c.), o de la tradición en cuanto a la adquisición del derecho real (art. 740 c. c.); de los hechos que recaen sobre una situación y la alteran o modifican, como es el caso de la accesión (arts. 713 ss. c. c.); y de los hechos extintivos, cuyo resultado es la eliminación del estado de cosas precedente: desaparición del derecho (como la destrucción del bien).

42. HECHOS EN SENTIDO LATO Y EN SENTIDO ESTRICTO

Hecho jurídico lato sensu es todo acontecer incluido en una norma jurídica con la prevención de ser generador de un resultado, por eso mismo, jurídico; en otras palabras es cualquiera modificación del mundo exterior174, comenzando por el mero transcurso del tiempo, así lo demás permanezca intacto, prevista dentro de un factum normativo, positiva o negativamente175. En busca de ejemplos, toda norma, sin que importe la rama del derecho a que pertenezca, es pertinente176. Más todavía, se sostiene por parte de algunos autores que todos los hechos imaginables serían jurídicos, unos por su previsión e inclusión en algún supuesto de hecho, y los demás, por su no inclusión, de la cual se seguiría su juridicidad por exclusión. Ahora bien, en los acontecimientos previstos y regulados por el derecho es elemental observar que, mientras que unos son telúricos o hechos de la naturaleza, otros son humanos. Y aun cuando preventivamente pudiera considerarse que aquellos de que es autor el hombre o en cuya ocurrencia él interviene serían, por esa sola razón, actos, para darles a los demás el calificativo de hechos stricto sensu, observando la forma como el ordenamiento toma en consideración los distintos hechos indeterminados y el tratamiento político que les da, es natural examinar en razón de qué los discrimina, como también las diferencias en su disciplina, teniendo bien presente que la diversidad no obedece a la “naturaleza” misma del hecho, esto es, a su origen, sino a la manera como la ley toma y valora a aquella y a este.

43. DIFERENCIACIÓN ENTRE HECHO Y ACTO

Para la doctrina tradicional, voluntarista, la diferencia entre el hecho jurídico propiamente dicho y el acto jurídico estriba en que el primero “no es producto de la voluntad humana, sino de otros factores naturales independientes de la voluntad, sean ellos hechos materiales (p. ej. el nacimiento, la muerte, el transcurso del tiempo, el perecimiento fortuito de una cosa), o hechos involuntarios concernientes al espíritu humano (como la enfermedad mental, el temor, el error o la ignorancia)”177; es decir que la no exigencia de una voluntad presente como elemento del factum normativo sería la característica del hecho, en tanto que la presencia de una voluntad, como requisito impuesto por la norma, lo sería del acto178, que, de paso sea dicho, sería negocio jurídico, si tal voluntad está dirigida a la producción de efectos jurídicos (voluntad del contenido o de los efectos)179.

Esta es la explicación inmediata y más sencilla180. Solo que tradicionalmente se limitó a esa sola consideración y se ha practicado en términos simplistas, asimilando el acto jurídico al comportamiento humano prevenido normativamente con alguna consecuencia181, y sin percatarse de que la razón de ser de la diferencia entre una y otra categoría o entre uno y otro concepto no consiste en que en un supuesto el hecho sea natural y en el otro sea humano, voluntario o no182, sino en que precisamente se debe a la manera como esa intervención humana es tenida en cuenta por la norma183. Así, p. ej., desde el punto de vista de la norma relativa a la accesión de mueble a inmueble y la consiguiente adquisición del dominio de aquel por el titular de este, lo único que importa es que algo haya producido la cosa o se haya juntado a ella, sin que, en lo que respecta a las plantas, sea del caso distinguir la manera como ellas germinaron e indagar si alguien las sembró: el dueño adquiere sin más esas plantas (la cuestión se reduce al mero hecho de la germinación y a su verificación, como factum de la adquisición del dominio por accesión, art. 713 c. c.).

Pero, pasando a otras consecuencias de aquel hecho, como sería el eventual deber del dueño, en el supuesto de que haya habido siembra, de reconocer algo a quien las plantó, se observa que el ordenamiento, para esos menesteres, ciertamente tiene en cuenta si el hecho fue natural o humano, y en este último caso, la actitud de uno y otro protagonistas: el sembrador y el propietario del terreno (art. 739 c. c.); análogamente está el caso del arrendatario que “haya amueblado, guarnecido o provisto la cosa arrendada con objetos que le pertenecieren”, con lo cual se genera para el arrendador un derecho de retención “para seguridad del pago del precio o renta y de las indemnizaciones a que tenga derecho”184: mero hecho. Así se puede apreciar en toda su dimensión y con nitidez la diferencia entre hecho jurídico en sentido estricto y acto jurídico, que radica, no en si el uno es de la naturaleza y el otro del hombre, o si, proviniendo de este, fue o no voluntario, sino exclusivamente en que acto jurídico (lato sensu) es aquel hecho humano que el ordenamiento toma y disciplina en cuanto tal, esto es, en cuanto proviene del hombre, y lo recibe y gobierna en esa razón, al margen de cualquiera voluntariedad.

Aquella presentación, fiel al voluntarismo original de estas nociones y clasificaciones, como es bien sabido, hace girar la diferencia entre hecho y acto jurídico en torno de la necesidad de la voluntad en este y la ausencia de dicho requisito en aquel185, inclusive con anfibologías y dispersiones186, y no, como sería lógico, atendiendo a la manera como el ordenamiento considera y trata el fenómeno y la participación del ser humano en él187.

44. HECHO JURÍDICO: ACONTECER, NATURAL O HUMANO, TOMADO COMO MERO SUCESO

Con arreglo a la posición acá sostenida, hecho jurídico stricto sensu es el suceso, de la naturaleza o humano, y este, un acontecer atribuible a alguien en singular o anónimo, o simplemente social, del que el ordenamiento se ocupa como mero supuesto de hecho, es decir, de su sola ocurrencia, sin que importen su origen o la manera como sucedió188. No exige, o mejor, no previene, sino su consideración por la norma, que ella lo incluya, en los términos que sea, dentro de su factum; el nacimiento, la muerte, el aluvión, son ejemplos de hechos jurídicos en sentido propio. De todos modos, entre el acontecimiento y la norma existe una relación directa, en la medida en que él mismo y la novedad que implica o acarrea están prevenidos por ella y valorados jurídicamente189.

Son hechos jurídicos propiamente dichos los fenómenos naturales y las obras humanas que la ley no recoge como conducta, puntualizando su desarrollo y condiciones, sino simplemente en su resultado de transformación material. La inundación, el vendaval, el paso del tiempo, son fenómenos naturales con significado de derecho, son hechos jurídicos. La concepción, el suicidio, son sucesos en los que el hombre interviene, pero en los cuales su participación no es tomada en cuenta por la ley como tal, o sea que le es jurídicamente indiferente, pues solo observa el hecho y no de dónde provino o cómo se produjo, y por eso, no obstante ser humanos, los considera simples hechos y así los trata190. Por lo mismo, sobre ellos no puede recaer calificación política, son solamente susceptibles de comprobación, objeto de juicio de realidad o descriptivo, pero no de juicio de valor.

45. ACTO JURÍDICO

En oposición a lo mero hechos jurídicos se encuentran los cambios que son obra del hombre y el ordenamiento previene y disciplina como producto de la presencia y actividad del hombre. En tal sentido la noción es en extremo genérica, de modo de abarcar toda expresión humana prevenida normativamente, o sea a la que el ordenamiento le concede relevancia en esa razón, por lo cual la precisión del concepto y la individualización de sus efectos, así mismo normativos, adquieren especial importancia191.

A dicho propósito valga tener en cuenta que las distintas doctrinas, partiendo de aquel aserto básico, se desenvuelven disparmente en el empleo de la figura: así, mientras que en el derecho francés acto jurídico, partiendo de su identificación como “todo hecho del hombre”, se contrae a designar la “operación jurídica (negotium), consistente en una manifestación de la voluntad, que tenga por objeto y por efecto producir un efecto jurídico”192, de manera de identificarlo, en últimas, con la ‘declaración de voluntad’ o la expresión de la autonomía de la voluntad, rectius el contrato, en el derecho alemán y, por derivación, en el italiano, la noción acto jurídico se bifurca para comprender en principio todo comportamiento humano voluntario, y circunscribirse luego al encaminado a una disposición de intereses.

El acto jurídico stricto sensu, como concepto que se contrapone al de negocio jurídico, viene a ser, entonces, un mero supuesto de hecho, de donde se sigue, frente a él, la sola alternativa de su ocurrencia completa o la deficiencia de su acaecer193.

46. CLASIFICACIÓN DE LOS ACTOS JURRÍDICOS

Dentro de las clasificaciones de los actos jurídicos se señalan acá las que se pueden considerar más importantes, a más de pertinentes; esto es, aquella que los distingue por su conformidad o contraposición con los dictados del ordenamiento, y aquella que, dentro de los actos lícitos, contrapone a los demás (actos lato sensu) los que son actos de disposición de intereses, o sea los negocios jurídicos. Al margen quedan todos aquellos actos que, teniendo que ver con situaciones económicas reguladas o atendidas por el derecho, son jurídicamente indiferentes, comoquiera que su ocurrencia no implica creación, variación o extinción de una situación presente, de los que son ejemplo los actos de goce de un bien194.

47. ACTOS LÍCITOS E ILÍCITOS

Una división sustancial es la que obedece al criterio político, que permite clasificar los actos en lícitos e ilícitos195. En términos generales, se dice que lícito es lo conforme al derecho, lo que se produce de acuerdo con sus orientaciones y dictados, e ilícito lo que se separa de ellos, lo opuesto al derecho, aquello que lo contraría. Jurídicos son ambos actos, pues están formulados por la norma, pero según que se ajusten a sus mandatos o los contraríen, los actos son lícitos o ilícitos. En esa acepción genérica se toman acá los calificativos, sin perjuicio de la precisión conceptual que habrá de hacerse adelante, a propósito de la ilicitud del negocio jurídico, que impone diferenciar con nitidez la ilicitud, como concepto utilizado para singularizar lo que es materia de obligación de resarcimiento (daño antijurídico), del concepto de negocio jurídico ilícito, como figura de contornos específicos y tratamiento singular, en cuanto contrario a normas fundamentales o imperativas196.

48. ACTOS Y NEGOCIOS JURÍDICOS197

¿Cómo abstraer dentro del conjunto conformado por los actos lícitos los negocios, cómo distinguir lo que es negocio de lo que no lo es?198. La doctrina tradicional despacha la cuestión ligeramente diciendo que acto jurídico en sentido estricto es aquel acto humano conforme a derecho con el que su autor no se propone alcanzar un determinado efecto jurídico, y al que el ordenamiento le atribuye ad libitum ciertos efectos, al margen de si el autor los quiso o imaginó siquiera, o no. Y el ejemplo que siempre se ofrece al respecto es el de la intimación o requerimiento (art. 326 c. de p. c.; cfr. art. 297 c. g. p.)199. El acreedor cuyo deudor no ha ejecutado la prestación exactamente, ante todo, en oportunidad, puede requerirlo judicial o privadamente, esto es, llamarlo al orden para que cumpla. Ese el supuesto de hecho normativo, que al darse implica la constitución en mora del deudor, si antes no lo estaba (art. 1608 [3.º] c. c.), y con ella, el surgimiento de la obligación resarcitoria (art. 1615 c. c.) y el traslado a aquel del riesgo de pérdida del cuerpo cierto en sus manos (art. 1731 c. c.). Efectos estos que rebasan la previsión natural del requeridor y que la ley asigna por decisión política suya, que nadie ha osado atribuir a interpretación o suposición de ‘voluntad’ de aquel. Otro ejemplo se tiene en la accesión de mueble a inmueble por edificación o plantación (art. 739 c. c.). En otras oportunidades la calificación es discutida200.

¿Cuál la razón de ser de la diferencia, cuál el criterio de la clasificación? Ellos aparecerán más nítidos cuando se estudie la eficacia del negocio, su particular naturaleza dinámica; pero desde ahora quede establecido que en el acto jurídico no media la autonomía privada, que sí opera en el negocio201, y que al paso que la ley toma al acto como un simple supuesto de hecho y le atribuye las consecuencias jurídicas predispuestas, en el negocio la ley recibe la conducta humana, la toma como efecto del poder reconocido a los particulares para disponer de sus propios intereses202, trata de desentrañar su verdadero sentido y le asigna los efectos que mejor se ajusten a la finalidad del autor (essentialia negotii), conforme al significado que socialmente tiene y se le da al comportamiento por él observado. En otras palabras, pudiendo los interesados escoger una figura iuris para la regulación de sus intereses, al realizar una conducta que corresponde a un determinado tipo, se identifican con los respectivos essentialia203, o sea con la función social de ella, y asumen las obligaciones consiguientes, a las que se agregarán de suyo los naturalia negotii que no sean excluidos y todos aquellos otros negotii que surjan de su iniciativa a propósito (accidentalia negotii). En ello consiste la peculiar naturaleza dinámica del negocio jurídico (ver infra n.º 55 y 118)204. Entre los particulares que procuran atender sus intereses utilizando los instrumentos que la sociedad ha creado a tal efecto y puesto a su disposición, y el ordenamiento, que acoge la iniciativa social, como también la singular, puede darse tensión, pero siempre en el entendido de que, en medio de intervencionismo y dirigismo estatales, la actitud del ordenamiento es de respeto a dicha iniciativa y de secundar los designios particulares, de manera que los efectos del acto dispositivo correspondan a cabalidad al propósito singular y, en últimas, al típico del comportamiento desplegado205.

49. DIFERENCIA ENTRE LAS DOS NOCIONES

Acto jurídico en sentido estricto y en derecho privado es una actuación humana que la ley aprecia como tal, toma como mero supuesto de hecho y la dota de efectos precisos, fijos206. Al paso que negocio jurídico, en esta dimensión, sería, según la presentación tradicional207, el acto voluntario, enderezado a producir determinados efectos jurídicos, queridos como tales por su autor o sus autores, o para efectos prácticos o económicos (“intención empírica”), con resultado y reconocimiento jurídicos208. Ora considerado como productor de verdaderas normas de segundo grado, ora tomado como mero supuesto de hecho, y en todo caso con la anotación fundamental de que se orienta a producir efectos jurídicos209.

Sin embargo, a nuestro juicio, igual que se puso de presente a propósito de la contraposición entre hecho y acto jurídico, lo definitivo no es la voluntad, sino la actitud del ordenamiento frente al comportamiento humano y la forma como lo recibe y administra210. En todo caso, ha de resaltarse que en lo que atañe al negocio jurídico o, sin más, al acto de autonomía privada, son fundamentales estos tres interrogantes, que serán absueltos a lo largo de la exposición: “1º Cuál es el fundamento de su fuerza obligatoria; 2º Cuáles son sus elementos constitutivos; 3º Cómo se deben determinar sus efectos, en otros términos, cómo se ha de interpretar”211.

En fin, el negocio jurídico es un acto de autonomía privada jurídicamente relevante; acto de autorregulación de los propios intereses: la ley no delimita totalmente su contenido, señala orientaciones y límites a la actividad dispositiva, indaga sobre su observancia y, no hallando reparo que formular, interpreta el comportamiento, lo ubica dentro del marco de circunstancias en que se realizó y, una vez encasillado dentro de uno de los tipos socialmente reconocidos, le asigna los efectos que mejor correspondan a la determinación particular así alindada y calificada212. Celebrada una compraventa, p. ej., e identificada como tal, no habiéndose incurrido en violación de las normas que consagran sus requisitos de validez, sus efectos serán los correspondientes a la reglamentación de tal contrato, con respeto de las pautas singulares (accidentalia negotii) trazadas por los contratantes en cuanto no pugnen con aquella, tanto en lo que hace a la coherencia como en lo que respecta al derecho imperativo.

Precisiones todas estas a las que hay que agregar el recuerdo de que para el derecho francés la contraposición se plantea entre hecho y acto, teniendo este el significado de acto dispositivo o ‘declaración de voluntad’213.

50. RAZÓN DE SER DE LA DIFERENCIA

¿Cuál la razón de ser de la diferencia, cuál el criterio de la clasificación? Ellos aparecerán más nítidos cuando se estudie la eficacia del negocio, su particular naturaleza dinámica; pero, desde ahora quede establecido que en el acto jurídico no media la autonomía privada, que sí opera en el negocio, y que, al paso que la ley toma al acto como un simple supuesto de hecho y le atribuye consecuencias jurídicas predispuestas, en el negocio la ley recibe la conducta humana, la toma como efecto del poder reconocido a los particulares para disponer de sus propios intereses214, trata de desentrañar su verdadero sentido y le atribuye los efectos que mejor se ajusten a la finalidad del autor, según el valor que socialmente se le da al comportamiento por él observado215.

Como se anotó, la doctrina en general, en forma esquemática, cifra la diferenciación entre hecho, acto y negocio, fenómenos todos pertenecientes al género supuestos de hecho, en la intervención humana y la voluntariedad de ella, de modo de practicar la especificación atendiendo únicamente a la estructura de la categoría correspondiente y dejando de lado su eficacia y su funcionalidad216; es decir, desentendida de la actitud del ordenamiento frente a aquellos, cuestión que es la fundamental: cómo es que incluye el fenómeno en la respectiva norma y cómo es que le atribuye, o concede, o reconoce efectos.

51. LA PARTICULAR NATURALEZA DINÁMICA DEL NEGOCIO JURÍDICO

Como se anotó anteriormente, los efectos del negocio están regulados por la ley. Para buena parte de la doctrina, el negocio produce los efectos queridos por el o los agentes; un sector pone el acento en la decisión particular; otro, sostiene que los efectos se producen mediante una colaboración o concurso entre la iniciativa y la actuación particulares y la ordenación normativa217. A lo que cabe preguntar cómo opera dicha colaboración, idea que prefiero a la de una división o distribución de competencias: de un lado, la competencia dispositiva de los particulares, de otro, la ordenación normativa, comoquiera que, a mi juicio, no es acertado afirmar que, a tiempo que la disposición de los intereses corresponde íntegra a sus titulares, la totalidad de los efectos corre de cuenta exclusiva del ordenamiento218, puesto que si bien, en la práctica, los particulares se preocupan ante todo por alcanzar los resultados prácticos o empíricos que tienen en mente, así en muchos casos no esté a su alcance prever al detalle las consecuencias jurídicas de su comportamiento219, no es menos cierto que usualmente, dentro de la libertad de que suelen disfrutar para la determinación del contenido negocial220, acuden a estipulaciones, cláusulas, pactos (accidentalia negotii), que les permiten ajustar los essentialia negotii y alterar los naturalia negotii de modo de acomodarlo mejor a sus propósitos concretos y, por ese medio, sabedores de la relación directa e inmediata que hay entre contenido y efectos, intervenir en el desencadenamiento de estos, hasta cierto punto quod inter se placuerunt221. Es más, dentro del conocimiento básico que la gente tiene como producto de su código cultural, decidido a disponer de sus intereses, lo primero que hacen el sujeto negocial único o los varios candidatos a contratantes es escoger la figura, lo cual implica, de suyo, una selección (adopción) de los efectos correspondientes a la función de aquella, que, es de suponer, se acomodan a sus designios222.

En esto consiste la ‘peculiar esencia dinámica’ del negocio jurídico223, que lo señala como única figura que demanda una disciplina legal, entendiendo por esta la actitud que el ordenamiento adopta frente a la conducta del individuo224. Cabe observar, entonces, que tan solo a propósito del negocio se tienen la interpretación, los vicios de la voluntad, la ineficacia en sus distintos grados (nulidad, anulabilidad, rescisión, reducibilidad, inoponibilidad), la posibilidad particular de alterar los efectos finales mediante condición, plazo y modo (libro III, tit. 4.º, y libro IV, tits. 4.º, 5.º y 20 c. c.); y que, dentro de las distintas clases de actos, únicamente el negocio es susceptible de una valoración amplia y detenida por parte de la ley. Si el acto jurídico propiamente dicho apenas permite indagar sobre su existencia, en materia de negocio la apreciación es rica en matices. Por lo cual, si bien estructuralmente el acto y el negocio se aproximan bastante, en su funcionamiento, en su dinámica, difieren considerablemente, y este factor permitirá la distinción en casos dudosos. De esa suerte se puede afirmar que la ocupación (art. 685 c. c.) y el abandono son negocios jurídicos225 y, en nuestra legislación, que el pago consistente en la tradición del dominio sobre un objeto, dado el distingo romanista entre título y modo, es también un acto de disposición (arts. 740, 756, 1633, 1880 y 1882 c. c.). Igualmente, la dificultad que surgía dentro de la definición tradicional para incorporar a la teoría del negocio los actos dispositivos de actuación, o sea aquellos en los que no se presenta declaración alguna sino un simple comportamiento, que bien puede ser un acto de ejecución226, desaparece al concentrar la mirada en el funcionamiento y las consecuencias del acto, con lo cual se elimina, por artificial e inoperante, la categoría de los “negocios de voluntad” (Willensgeschäfte227) surgida al suprimir en la expresión “declaración de voluntad” aquello que no presentaba: la “declaración”228, y se explica el fenómeno de los negocios de actuación229.


SECCIÓN CUARTA

De la autonomía privada230


52. AUTONOMÍA

Autonomía es autogobierno, posibilidad de dirigir la propia conducta; se opone en tal sentido a la heteronomía y, en particular, a la soberanía o poder de dar reglas a los demás, esto es, de ordenar la actividad ajena. En régimen de soberanía se dictan preceptos que han de seguir los demás. El iubens se coloca super partes y las gobierna: tal el poder del constituyente, del legislador, del juez, del pater familias, quienes, en diferente medida y con alcances distintos, pueden mandar, imperar, ejercer el iubere licere231. En cambio, en el régimen de autonomía, se considera la posibilidad de la autodisposición232. La sociedad y el derecho reconocen al sujeto una órbita personal, un poder dispositivo, un patrimonio y la manera de formarlo y desarrollarlo, a más de una esfera de intereses exquisitamente personales.

53. AUTONOMÍA NEGOCIAL

El concepto de autonomía privada presupone lógicamente los de individuo e individualidad, los cuales a su turno implican una conciencia personal de esa condición, esto es, la de ser único, con todas las implicaciones de esa revelación y la rebeldía consiguiente, que se expresan lingüísticamente en el prefijo “auto”, del griego αθτοσ, “uno mismo”, y un reconocimiento social de dicha condición, que presupone un poder de autodeterminación, o sea de obrar, crear, según el propio discernimiento e intención y, de contera, un respeto de aquella y un reconocimiento de dicho poder por parte de la respectiva sociedad, supuestos de suyo históricamente condicionados233. En tal sentido, ‘individuo’, ‘individualidad’ y, en últimas, ‘individualismo’, son creaciones modernas; anteriormente la persona se encontraba inmersa en otras comunidades menores a las que pertenecía y en función de las cuales se desenvolvía su vida234. Producto de un empeño de liberación, largamente gestado, que vino a explotar con las revoluciones Americana (1786) y Francesa (1789), el individualismo se condensó en los textos jurídicos producto de ellas, pero más en sus desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales, correspondientes a las exigencias y los impulsos económicos y políticos posteriores, con las alternativas propias de las vicisitudes del tiempo y de los distintos países.

En un sentido amplio, autonomía quiere decir ‘poder de autodeterminación’, solo que este puede adoptar distintas formas o, mejor, indicar prerrogativas más o menos intensas del sujeto, como también puede proyectarse en distintos respectos y campos de actividad235.

El autogobierno puede ejercerse mediante verdaderas normas jurídicas, en virtud de una delegación de poderes que haga la ley (autonomía normativa), puede referirse a intereses comunes en donde el derecho público está presente, como puede, también, atender preponderantemente a los intereses singulares. La autonomía que aquí interesa es esta última, pero aun con tal circunscripción es indispensable precisar sus alcances236, especialmente teniendo en cuenta la tendencia extendida a considerar que, cuando los particulares disponen de sus intereses, lo hacen en ejercicio de un poder normativo delegado, esto es, creando, de paso, normas o preceptos237.

Cada quien orienta sus actos conforme a su propia determinación: pensamientos, instintos, necesidades, pasiones, y son múltiples y variadas las contingencias que influyen en cada sujeto, de diferente manera, para moverlo a obrar; el individuo se siente autónomo, y lo es en muchas expresiones de su ser. Cada cual se forma su concepción del universo, teocéntrica o no, y si lo primero, regula su actividad conforme a los dictados de su religión, análogamente a como el sentido de imitación, la educación y la vida social han configurado las bases éticas de la personalidad individual y colectiva, y los mismos fundamentos, pero con orientación diferente, conforman los cánones de la urbanidad. Y en cada uno de estos aspectos se manifiesta la autonomía del particular, pero ninguno de ellos presenta interés para el derecho, si bien en oportunidades tales dictados pueden resultar teniendo un poder coercitivo similar, cuando no mayor al del ordenamiento jurídico.

54. SENTIDO DE LA AUTONOMÍA PRIVADA

El aspecto de la autonomía privada de que aquí se trata es el relativo a los intereses238, que se refiere a la posibilidad del particular de disponer de lo suyo: de los elementos integrantes de su patrimonio239 y de su actividad, de sus cosas y de su fuerza de trabajo, de sus relaciones de familia y, en cierta medida, de los bienes de su personalidad240.

Las necesidades del ser humano, rectius sus carencias, son ilimitadas y cada día más numerosas y heterogéneas. ¿Cómo las atiende? La alternativa es elemental: o mediante una distribución de bienes y asignación de servicios dispuesta desde lo alto por un soberano, como en los ejemplos del cuartel241 o del seminario, y de las experiencias recientes de los koljozes, sovjozes y kibutz, o por la propia, orientada por sus códigos culturales y encauzada y limitada por normas imperativas242. La circulación de los bienes, el despliegue de la inventiva y el ingenio de las gentes con especialización creciente de su fuerza de trabajo, la asociación de recursos de capital y de servicios, son indispensables para la vida social, cualquiera que sea el régimen político, y bien puede decirse que la humanidad ensaya, corrige, reincide, en una palabra, va buscando su rumbo, muchas veces a costa de grandes sacrificios, comenzando por el de vidas e ilusiones, y carga con el peso de su experiencia.

La sociedad, y tras de ella el derecho, reconocen al individuo, dentro de nuestro sistema político-económico, un patrimonio, como derecho de su personalidad, y consagran y protegen formas de disposición de él, si que también de su fuerza de trabajo243. La propiedad privada ya no aparece en las Constituciones como derecho fundamental, cual figuraba en la Declaración de los Derechos del Hombre de 1789 y en las Cartas nacionales244.

Se entiende la libertad individual como una manera de que el particular discierna sobre su propia persona, desarrolle su iniciativa y tienda a su perfeccionamiento individual, directamente en su propio beneficio, pero a la vez teniendo en cuenta la presencia del otro y el progreso colectivo (art. 16 C. P. de 1991). Y la autonomía privada se ofrece, entonces, como un medio de atender a los intereses singulares procurando la circulación de los bienes, el adelanto del comercio y la evolución del derecho245. Y en el presente, cada día se advierte más la fuerza del interés público en las relaciones entre particulares: más allá de la protección de la parte débil246, y con prioridad respecto de ella, está un valor colectivo, un apremio común de que los tratos sean equitativos; el equilibrio o la justicia contractual y la buena fe como valores en sí247.

Por lo demás, la autonomía privada tiene una dimensión que le es propia, consistente en que el sujeto no puede rebasar la esfera de los intereses suyos; o, dicho en otras palabras, “cada cual puede ordenar la casa propia pero no la ajena; puede mandar en aquella, pero no en esta”248. Solo excepcionalmente puede disponer eficazmente de intereses ajenos; esto es lo que se conoce como ampliación de la legitimación para obrar o del poder de disposición: por derecho propio, por poder ante los demás o por apariencia-buena fe249.

55. CONCEPTO DE AUTONOMÍA NEGOCIAL

La autonomía puede entenderse en un sentido bastante próximo a su acepción etimológica: poder de darse a sí mismo normas, es la llamada autonomía normativa250; así, el o los sujetos negociales, al disponer de sus intereses, estarían dictando normas, de menor alcance, pero tan pertenecientes al derecho objetivo como las leyes, al fin de cuentas, en ejercicio de un poder delegado251. Acepción hacia la cual se orienta incluso la denominada teoría preceptiva, al definir el negocio jurídico como un precepto de autonomía privada252, aun limitando el radio de acción de esta a “dar vida a situaciones aptas para generar vínculos jurídicos entre particulares”253, en contraposición con el entendimiento del negocio jurídico como declaración de voluntad, creadora de los efectos jurídicos queridos por los autores de ella, y supuesto de hecho de tales efectos254 y, por supuesto, también del negocio tomado como acto de disposición de los propios intereses frente a los demás255.

56. LA AUTONOMÍA NEGOCIAL O DISPOSITIVA

En fin, se puede concebir dicha autonomía como poder reconocido a los particulares “para disciplinar por sí mismos sus propias relaciones, reconociéndoles una esfera de intereses y un poder de iniciativa para la reglamentación de los mismos”256, autonomía negocial que explica la concurrencia del poder de disposición particular con el poder normativo del ordenamiento y la colaboración entre ellos257. El o los particulares disponen de sus intereses, y al hacerlo no crean derecho; el contenido de su disposición (accidentalia negotii) no es ley o ‘norma’, tampoco ‘precepto’, es el reglamento de sus intereses, inclusive en los casos de los contratos ‘estándar’, en los de adhesión, prevenidos por agremiaciones, y en los contratos normativos258. Otra cosa son la vinculatoriedad propia del negocio jurídico y el sometimiento de las partes a lo estipulado en él, encarecido innecesariamente con el aforismo pacta sunt servanda (“el contrato es ley para las partes”)259.

De todas formas, es evidente que, cuando los particulares celebran un negocio jurídico, alguien solo o un grupo de personas como una unidad, o dos o más en concurso o contraposición, disponen de lo suyo frente a los demás, lo que presupone que cada cual tiene intereses propios y poder de disposición de ellos, con reconocimiento social y también jurídico, tanto de los intereses como de su disponibilidad por el titular260. Cosa diferente es qué tan amplio o estrecho sea el ámbito de esos intereses, cuál el margen de la iniciativa particular en cuanto a la manera de la disposición, y hasta dónde se pueden introducir cláusulas que no solamente permitan la identificación de la figura, sino también ajustar más sus efectos al designio de quienes la emplean261.

Definitivamente el negocio es una figura que pertenece a la dinámica o, mejor, a la mecánica del derecho262, y en la cual el tema de la eficacia263 en sus varias acepciones adquiere una dimensión mayúscula, entre otras razones por cuanto aquel es el instrumento por excelencia a la mano de los particulares para la regulación de sus propios intereses264 y la circulación de la riqueza, o, dicho de otro modo, para la reglamentación de sus relaciones jurídicas, y por lo mismo es objeto de la mayor atención y de la más amplia disciplina por parte del Estado, sobre todo de un Estado social de derecho, para la realización de sus fines de tutela de los débiles y de equiparación real de las distintas personas265.

57. FUNCIÓN SOCIAL DE LA AUTONOMÍA PRIVADA266

Como se ha indicado, precisamente, el problema no consiste en hasta dónde se quiere obligar un promitente, sino en sobre la base de qué condiciones y requisitos puede considerarse obligatoria una promesa267, lo cual revela la realidad inmersa en toda actitud y en toda actividad jurídicas: una desconfianza ineludible conjugada con la necesidad de un margen mínimo de confianza, margen este que comienza a ser otorgado por la forma o solemnidad, que luego no resulta suficiente y adecuada por sí sola a dicho propósito, con lo cual logran su entrada otros factores y consideraciones, que en últimas consisten en la utilización de un camino, cuando menos socialmente establecido y tenido en ambiente como merecedor de la tutela del ordenamiento, esto es, cuando corresponde a un interés socialmente útil (cfr. art. 1322 [2] codice civile), por lo cual, del mismo modo que la sola forma no basta para la obligatoriedad de la promesa o, con una formulación más próxima al discurso que se trae, no basta para la eficacia del negocio jurídico268, tampoco el mero consentimiento es valedero a dicho fin, pues de todas maneras los intereses y el sentido de su disposición tienen que ser merecedores, dignos de reconocimiento social y de la tutela del Estado269, pudiendo agregarse que así ha ocurrido siempre, independientemente de si se ha hecho consciente tal situación y de si la doctrina la ha descrito y analizado270-271.

58. TICIPIDAD DEL NEGOCIO JURÍDICO272

La vida social tiende a ser típica, en el sentido de que el ser humano se guía por lo que ve hacer a los demás y según como a ellos les vaya273, con lo cual comienza su juicio de aprobación, que luego se proyecta en repetición y por último se vuelve hábito. En materia de ejercicio de la autonomía privada, la coagulación de las iniciativas individuales es lenta y pasa por un proceso de aceptación social en camino hacia la aceptación legal, por cierto, ambas jurídicas274. Cada una de las figuras que tienen nombre y disciplina en la ley (tipicidad legal)275, por ese solo hecho ha de ser considerada con una función digna de apoyo de parte del ordenamiento o, si se quiere, reconocida como socialmente útil276, con la sola salvedad de que la ley correspondiente resulte ilegítima a causa de su contrariedad con los dictados fundamentales de la organización política en vigor: en contravía de la orientación constitucional imperante para cuando se expidió o reñida con los principios expresados en una enmienda constitucional posterior, anulada en uno u otro caso dentro de un afán de homogeneidad doctrinaria y de legitimidad normativa277.

Mal pudiera imaginarse, por tanto, la posibilidad de juzgar, a una figura negocial legalmente disciplinada, desprovista de función social relevante o sin correspondencia con el “principio social” o con la utilidad pública, por lo mismo que, en tal supuesto, la presencia de una función económico-social o práctico-social merecedora de tutela por parte del ordenamiento se encuentra de por sí garantizada por el solo hecho de su consideración anterior por el ordenamiento278.

Cuestión diferente es la que se tiene cuando el o los particulares acuden para la disposición de sus intereses a figuras por fuera del catálogo legal (cfr. art. 1107 [1] Code civil fr.)279. Por principio son libres de hacerlo: pueden echar mano de figuras que no siendo legalmente típicas aún, alcanzaron ya tipicidad social280, es decir, acogimiento por la communis opinio, o que, cuando menos, muestran un valor que impele al ordenamiento a adoptar una actitud de apoyo, en lugar de la de simple indiferencia281. Pero, en tanto que la inclusión de la figura en la ley es garantía preventiva de legitimidad, en el evento de simple tipicidad social y, mucho más, en el caso de novedad (¿hibridación?) no existe esa seguridad, y a veces, ni siquiera una presunción de merecimiento de la tutela, y la jurisdicción posiblemente adoptará una postura de indiferencia mientras no se demuestre la utilidad social (o sociabilidad) de la disposición, o esta aparezca evidente282. Valga entonces la precisión conceptual y política, toda vez que de ordinario se sostiene que los particulares pueden utilizar cualquiera figura que se les ocurra, por fuera de los catálogos legal y social, con tal de no vulnerar el orden público y las buenas costumbres, con lo cual se reduce el radio de la vigilancia del ordenamiento y, más ampliamente, la consideración social, a los llamados límites de la autonomía privada, y se deja de lado la función social propia de cada figura y la necesidad de su reconocimiento singular283. Acá no se trata de límites, sino, preventivamente, de merecimiento de la tutela normativa284. La función social de la figura, la utilidad social de la disposición, no constituye ni conceptual ni prácticamente límite alguno de la autonomía privada, sino el modo de ser de esta, su cauce genuino285-286.

La exigencia de que, para su reconocimiento, los contratos no legalmente típicos deben estar dirigidos a realizar intereses merecedores de tutela conforme al ordenamiento jurídico, ha sido harto debatida. Así, p. ej., GORLA287 estima que no tiene razón de ser, y que los ejemplos de ausencia de merecimiento de tutela que ofrece BETTI son casos de contrariedad de normas imperativas, y, por lo mismo, hipótesis de nulidad, cual lo ha indicado la Corte de casación italiana; y G. B. FERRI288 señala que “confiar el control de los actos de autonomía privada a patrones como el de la utilidad o relevancia social representa el empleo de criterios genéricos e imprecisos, que permiten al juez extender ilimitadamente su convicción”. Otros autores consideran que el juicio de merecimiento de los intereses en juego tiene relevancia “con el fin de controlar que los efectos económicos concretos del contrato concuerden en últimas con el sentido que la autonomía privada quiso imprimirle al trato y no traicionen su espíritu”289 y, más aún, que “el poder de autonomía está institucionalmente atribuido a los particulares y garantizado solo dentro de los límites de su no contraposición con la utilidad social. [...] Valoración del ordenamiento que solo puede reconocerla y tutelar los actos dirigidos a realizar intereses merecedores de patrocinio”290-291.

59. SOLIDARISMO Y FUNCIÓN SOCIAL DE LOS DERECHOS292

Haciendo más visible el contraste entre la concepción de los tiempos precedentes, en especial del siglo XIX, y la postura que corresponde a la época contemporánea, a partir de la primera posguerra del siglo XX se ha venido hablando de la función social de los derechos, comenzando por el de propiedad (arts. 10.º acto legislativo n.º 1 de 1936, 30 [2] de la Constitución293 y 58 C. P. de 1991), si que también, en general, de la función social de la iniciativa particular294. Pero nada de ello quiere decir, insistiendo en algo ya expresado, que alguna vez esos derechos, y, para lo que aquí interesa, que la autonomía privada, puedan no haber tenido esa función o hubieran dejado de tenerla en alguna oportunidad. Distinta es la consideración de que históricamente se observan cambios de actitudes en la sociedad y en el ordenamiento frente a la autonomía privada, tratada a veces más estrictamente y otras con mayor elasticidad295.

Lo cierto es que desde finales del siglo XIX se hizo presente, con énfasis cada vez mayor, una preocupación por el desequilibrio social, patente sobre todo en el contrato de trabajo, en los contratos de servicios públicos y, en general, en los contratos masivos, estandarizados, que de ordinario se celebran por medio de formularios predispuestos por el empresario; hoy, en los de consumo de bienes y servicios. Doctrinantes de variados orígenes y de formación ideológica dispar coincidieron en su afirmación de la primacía de lo social, de la equidad, de la solidaridad296. Puede hablarse de ‘solidarismo’, o quizá de varias generaciones sucesivas de un solidarismo, que ha podido sobreponerse a la embestida del así llamado “neoliberalismo” que se irguió a raíz de la implosión del comunismo, aprovechándose de ella en el ánimo de reducir la economía y el desempeño social a la ley del mercado. Solidarismo que mantiene una posición de mayor sensibilidad de la sociedad y del ordenamiento297, no solo hacia los intereses de los sectores, clases, comunidades, deprimidos, tomados en colectivo y en unidad singular, y de mayores decisión y exigencia en la tutela de ellos, sino también, más genéricamente, de quienes endémica u ocasionalmente se ven expuestos al abuso de la posición dominante de la contraparte contractual, sin que, por lo demás, tal actitud, universalmente adoptada por los distintos ordenamientos, signifique la eliminación de la autonomía privada o la conservación de la figura del negocio jurídico –y del contrato– apenas por simple inercia, o como mero nomen iuris, porque aun dentro de limitaciones más vastas y hondas en algunos casos (p. ej., contratos para la explotación de tierras rurales, arrendamiento de inmuebles, suministro de bienes y servicios, para no hablar del contrato de trabajo, y más de los de consumo), esa figura conserva su ser y su mérito insustituible de estímulo a la iniciativa particular y su condición de instrumento del tráfico jurídico: intercambio de bienes y servicios y aglutinación de unos u otros o de ambos, por iniciativa particular de los respectivos titulares, y no por estatuición soberana. Y sin que la circunstancia de que en varios casos, de que son muestra los contratos más usuales y más intervenidos estatalmente, en especial, por el Gobierno, y particularmente en cuanto al contenido, y de que, por ende, sus efectos estén predispuestos imperativamente en mayor o menor medida, pueda implicar la desaparición de la autonomía, sustituida por el Diktat oficial, conforme se puntualizará adelante298.

Incuestionablemente el concepto de autonomía privada, y más sus aplicaciones fundamentales: negocio jurídico y contrato, más que estar cargados de ideología299, responden a las orientaciones filosóficas, políticas y éticas300 imperantes en el momento en la sociedad respectiva301, y podría agregarse, a una concepción universal, y esa correspondencia se aprecia al seguir el curso de la formación de los conceptos y de su disciplina a lo largo de la historia.

Lo que ocurre es, simplemente, que la concepción y la definición de contrato correspondiente a la onda, más que individualista, egoísta, del siglo XIX, como acuerdo de voluntades, a la manera de l’autonomie de la volonté o del Willensdogma302, fueron sobrepasadas “a partir del momento en que el centro de gravedad del contrato no se situó más en el intercambio de consentimientos, sino en el intercambio económico”303, no obstante la oposición tenaz de buena parte de los civilistas y su postura apocalíptica exasperada y exasperante, adversa, por principio, a lo social. Bien puede, entonces, convenirse en que “la autonomía de la voluntad se desarrolló para atender a una reflexión propia de una teoría malsana que no tiene en cuenta la práctica”304. Por lo demás, el mundo de hoy es otro, mucho más complejo, más socializado, que exige de cada miembro social mayor atención hacia el prójimo, más limitaciones personales en obsequio del otro, y en el que el individuo, frente a las dificultades y los peligros mayúsculos de la vida cotidiana, busca apoyos y defensa, no solo en el Estado, sino en un sinnúmero de comunidades intermedias, más próximas a él, en las que se va insertando en razón de sus distintas actividades y circunstancias, y por las cuales se siente apoyado y defendido, inclusive frente a aquel305.

Solidarismo entendido como una actitud social, de preocupación y miramiento por el otro, que impone contención de ambiciones por un ethos cívico, antes que por la presencia de un poder de intervención de la sociedad y del Estado en la celebración y ejecución de los contratos306.

Empero, no puede descuidarse el riesgo de que por esa vía y al calor de sentimientos nobles, se cuele el espectro del absolutismo estatal, que en últimas es la dictadura del grupo que se hace al poder, en nombre de lo que sea307.

60. EL RECONOCIMIENTO JURÍDICO DE LA AUTONOMÍA PRIVADA308

La cuestión acá no consiste en cómo se define el contrato, ni siquiera en determinar cuáles son sus requisitos y cuáles sus efectos, o no tanto en ello, como en “el problema dogmático del reconocimiento de la autonomía privada y de los límites que ella encuentra”309, y “un punto de resonancia más filosófica: el de la fuerza de la voluntad contractual”310, esto es, en determinar en razón de qué una promesa es vinculante y coercible judicialmente311. ¿Se trata de un poder de autoobligarse y, antes de indagar dentro de qué límites, no habría que pensar en con qué función? Los ordenamientos prevén que el contrato legalmente celebrado es ley para las partes312, y que obliga no solo a aquello que estas estipularon, sino a lo que le corresponde según su tipo y la naturaleza de la obligación, de acuerdo con la ley, la costumbre y la equidad (arts. 1602 y 1603 c. c. y 871 c. co.), normas que en el derecho colombiano rebasan el ámbito del contrato, pues se extienden expresamente a los actos unilaterales y a los colectivos. Esto querría decir que la promesa hecha con satisfacción de las correspondientes cargas de legalidad es, sin más, exigible, y legitima su cumplimiento. Pero, siendo ello así formalmente, es bien sabido que de muy atrás se distingue entre la relevancia y la eficacia de la disposición particular313, y que esta puede ser objeto de un juicio de valor adverso que comprometa sus efectos, de modo de impedir su ejecución o permitir el reintegro de lo dado o pagado en razón de ella, según el caso314. Por lo cual no es, ni ha sido, superfluo ni impertinente indagar por los fundamentos filosóficos y morales del reconocimiento y la legitimidad de la promesa, cuestión que, por lo demás, envuelve el tema candente de los límites de la autonomía privada315, tanto los inherentes a su propia índole como aquellos que el ordenamiento, que va de la Constitución Política a la jurisprudencia, introduce según los criterios políticos y éticos prevalecientes en cada época316, para la decisión del conflicto singular317.

La sociedad se ocupa de la disposición particular de intereses, intereses que tienen relevancia y son disponibles desde antes de que el ordenamiento les preste atención318. Es la sociedad la que acoge una determinada figura, surgida dijérase que espontáneamente en su seno y que luego el derecho, eventualmente, dotará de disciplina319. Reconocimiento social que es algo diferente del patrocinio o del rechazo de su empleo singular, según su conformidad o disconformidad concretas con los patrones fundamentales de conducta imperantes320. De ahí que el contrato no sea vinculante u obligatorio simplemente en cuanto fue querido, por lo mismo que la disposición ha de verterse en una figura típica y, además, su empleo ha de ser conforme a la ley imperativa321. Los particulares pueden disponer de sus intereses y esa disposición está llamada a producir efectos respecto de su autor o sus autores, efectos que, a más de la mera vinculación, se enderezan a un resultado práctico, querido o, cuando menos, intuido por ellos, y que corresponden a la función propia de la figura escogida y, en alguna medida, adicionalmente, a los ajustes que los sujetos negociales le hayan introducido322.

La imaginación creadora de los actores del tráfico jurídico los lleva a generar nuevas figuras, correspondientes a funciones práctico o económico-sociales, para agilizar su actividad y atender a las nuevas exigencias de la sociedad323. Presión que, a medida que el comercio se torna más intenso y complejo, aguza esa inventiva. Baste observar el sinnúmero de nuevos tipos aparecidos recientemente, a cuya creación hemos asistido, y que las grandes organizaciones del mundo de los negocios, entidades financieras y comerciales, dedican sumas considerables a la invención de figuras negociales, análogamente a como los laboratorios farmacéuticos o los gigantes de la informática lo hacen en pos de ‘nuevos productos’324, que luego difunden, con el propósito de comercializarlos, esto es, en la esperanza de que la gente los acepte325. Este es un fenómeno del todo natural, frente al que no puede pasarse de largo, pero que tampoco ha de ser motivo de alarma326. El sentido de la vinculatoriedad, la convicción del compromiso inherente a la disposición, precede a cualquier acogimiento suyo por parte de la autoridad: se encuentra en la conciencia social, si se quiere, es un ligamen moral antes que jurídico; el derecho recibe la manifestación particular, eventualmente la refina y, en todo caso, le otorga juridicidad, esto es, acción a los protagonistas en caso de incumplimiento327.

61. DESARROLLO HISTÓRICO328

Es usual remitirse a la escolástica de ALBERTO MAGNO y TOMÁS DE AQUINO en el rastreo de los fundamentos del contrato y asignarles a ellos la explicación filosófica y moral de entonces en adelante329, o por lo menos hasta el siglo XVII330, cuando, con H. GROCIO irrumpió una corriente iusnaturalista de tendencia laica331, que siglos más tarde desembocaría en la “sustitución de la idea de ley natural por la de libertad natural”332, que lleva a la asimilación de libertad, derecho y contrato333.

Con respecto, más que a la noción misma de contrato, a su función y a su tratamiento, se recuerda la expresión griega synallagma, significativa ante todo de lo justo correctivo, que ARISTÓTELES toma diciendo que “De la justicia particular y de lo justo a que ella corresponde, una especie es la que [opera] en las distribuciones […], y otra [es] el correctivo en las synallagmata”, correctivo que es lo apto para establecer la equidad334. La ‘reciprocidad’, o sea la justicia, es una ‘virtud para con el otro’, cuyo campo por excelencia es el de los actos voluntarios de intercambio: contratos o convenciones, synallagma, si que también el de los delitos. Todos los synallagmata se realizan entre personas consideradas iguales en derecho, esto es, merecedoras de un tratamiento de igualdad. La operación proveniente de un synallagma voluntario, en cuanto correctiva, crea una obligación por lo justo particular a cargo de una de las dos personas contrapuestas en el acto interhumano, para que ella repare el desequilibrio entre su situación y la de la otra persona, mediante el restablecimiento (en la medida de lo posible) del orden anterior entre las dos situaciones, de modo que ninguna de aquellas tenga más de lo que tenía antes. […] El solo hecho de la declaración de voluntad de una y otra parte y el acuerdo entre las dos voluntades, esto es, la celebración del contrato o convención, no parece tener importancia decisiva para la existencia del synallagma respectivo, que no se produce sino luego de ejecutada la prestación por una de las partes, toda vez que solo entonces sobreviene el cambio en la situación mutua de las dos partes contratantes, que es la condición constitutiva de todo synallagma”335.

Imprescindible a propósito es tener presente que con la recepción de la doctrina aristotélica por parte de la ortodoxia cristiana y su ‘cristianización’ o integración a la teología336, la filosofía tomista colocó a la virtud moral como base del contrato337: las promesas son vinculantes por derecho natural338. La promesa, medio de entablar relaciones con otros, es un acto, cuya legitimidad como tal presupone, y exige, conocimiento, razón y voluntad: el promitente ha de entender la promesa y consentir en ella, y ha de comunicarla por medio de la palabra u otros signos externos; en fin, debe estar consciente de que así se compromete339.

Bien se ven allí los planteamientos de toda la doctrina posterior del contrato, vertida en los moldes de las fuentes romanas, muchas veces forzadas, alimentada por el sentido de la fidelidad a lo que se ofreció y de la prevalencia del bien común340. Por lo cual es interesante, a más de útil, seguirle el rastro a esta evolución, cuando no transfiguración de los conceptos, y apreciar cómo se han venido repitiendo configuraciones y afirmaciones por parte de doctrina, codificaciones y jurisprudencia a manera de apotegmas o verdades inconcusas.

Para aquella doctrina, con recepción de ARISTÓTELES341, la justicia distributiva es proporción geométrica, conforme al mérito, en tanto que la justicia conmutativa es proporción aritmética, que se realiza tomando la cantidad necesaria de una parte para dársela a la otra a fin de restablecer el equilibrio debido342. Así, la donación no es un acto de justicia, sino de liberalidad343.

62. SURGIMIENTO DEL VOLUNTARISMO344

De siempre se ha hecho patente la tensión entre razón y voluntad, con la conclusión de que el derecho es producto, a la vez, de una y otra. Solo que antaño la voluntad ocupaba un lugar secundario. El voluntarismo es un fenómeno moderno, esto es, posterior al siglo XVI345. Se mencionan siempre al respecto, como precursores, los nombres de DUNS SCOTT y WILLIAM D’OCCAM (siglos XIII-XIV), escolástica tardía, franciscana346. “Los grandes descubrimientos alcanzados por la filosofía moderna son irreversibles. La toma de conciencia de la libertad, del poder creador del hombre, una vez lograda, no puede desaparecer: el hombre es un inventor de derecho, capaz de establecer nuevas reglas sin cesar”347, dentro de una exaltación de un sentimiento de omnipotencia o, mejor, de prepotencia de su voluntad. Es evidente la influencia de aquellos en HOBBES (el Contrato Social), PUFENDORF, LOCKE, THOMASIUS, y, posteriormente, en ROUSSEAU y KANT.

La escolástica tardía española (siglo XVI), integrada por VITORIA, COVARRUBIAS, SOTO, MOLINA, LESSIUS348, volvió sobre los fundamentos filosóficos y éticos del contrato, apegada a las enseñanzas tomasinas: celebrar un contrato es un ejercicio de la voluntad de justicia conmutativa, según la cual se intercambian cosas de igual valor. Su doctrina del contrato está construida en torno de tres virtudes: el mantenimiento de la promesa, la justicia conmutativa y la liberalidad; por medio de una promesa se puede ejecutar un acto de liberalidad o uno conmutativo. Cada figura de contrato tiene una determinada naturaleza o ‘esencia’ de la cual se siguen determinadas obligaciones. De ahí que se hubieran formulado doctrinas generales del error, el dolo o fraude, la violencia, a partir de la fundamentalidad de que los contratos se hacen por la voluntad o el consentimiento de las partes349.

Empero, el respeto de la promesa (cfr. D. 50, 17, 13; D. 16, 3, 1, 6), palabra empeñada, no fue una creación cristiano-medioeval, basada en que la mentira es pecado, sino algo que venía desde los romanos: la fides350, y que empató con la tradición y el sentimiento judaicos de ‘justicia-fidelidad’351, expresados en el Testamento con Jehová352.

¿De dónde y cómo surgió el voluntarismo, cuáles sus fundamentos filosóficos y éticos? Es esta una cuestión ampliamente debatida, que no se ha tratado desprevenidamente, porque en oportunidades y para amplios sectores de la doctrina no ha mostrado mayor interés, por estar ellos embebidos en las cuestiones prácticas de la normatividad y en ‘particularismos’353, pero que recurrentemente adquiere actualidad y se muestra indispensable como piedra angular de la concepción y la disciplina de la autonomía privada354. Lo cierto es que la doctrina resalta el hecho de que el Code civil es fundamentalmente una decantación de la experiencia, que en manera alguna adoptó una posición revolucionaria, ni en términos de la disciplina ni en materia ideológica355, y que solo posteriormente, a medida que se fue desarrollando la exégesis y se fue afirmando el liberalismo político, el derecho vino a elaborar el dogma de la autonomía de la voluntad asentándose en su propio entendimiento de la afirmación de la fuerza compromisoria del contrato contenida en el art. 1134 del Code civil356.

A raíz de la promulgación de este, la exégesis se desentendió de las inquietudes y problemas filosóficos y políticos inherentes a la disciplina de la ‘autonomía de la voluntad’, para concentrarse en el análisis y la aplicación de dicho ordenamiento mediante su paráfrasis357, cuya interpretación adelantaba en el perfecto entendido de que “nadie puede ser obligado a algo sin haberlo querido” y de que lo contractual, esto es, el resultado de una convención, es de suyo coercible y, además, de por sí justo358, habiendo de tener presente, igual que para la interpretación de la ley, que todo está allí, por lo cual no ha de buscarse nada más que la voluntad359. De ahí, incluso, el sobredimensionamiento de la obligación contractual360, que absorbe a toda la disciplina de la obligación, como se manifestó en los códigos de la época y se ha mantenido en los posteriores. La ley y la voluntad como fuentes fundamentales del derecho y, por supuesto, de las obligaciones y, en muchos casos, la ley dispositiva tomada como expresión de la voluntad hipotética o ficta de los particulares envueltos en la relación361. En una palabra, la presencia de un “fetichismo de la voluntad y del contrato”362.

63. TEORÍA DE LA VOLUNTAD (WILLENSTHEORIE)

Lo cierto es que el voluntarismo, llámeselo “autonomie de la volonté”, cual ocurre en Francia desde fines del siglo XIX363, o exprésesele en términos del “dogma de la voluntad” (Willensdogma, Willenstheorie), como en la Alemania pandectista364, es relativamente reciente365: las doctrinas del siglo XIX se difundieron por igual en el derecho continental y en el common law366, y correspondían, más que a una concepción filosófica, a un anhelo emocional de ruptura de las ataduras que habían vinculado al siervo a la gleba y al aprendiz y al oficial a los dictados de la corporación, remanentes del medioevo, como también a un rechazo del absolutismo del Estado-nación (Man vs. State367), y, por supuesto, a las exigencias del desarrollo industrial capitalista368. Así, el fundamento de la vinculatoriedad del contrato vino a ser la propia promesa, o más propiamente, la voluntad creadora soberana: “lo que las partes consienten debe ser coercible” por eso mismo y por eso solo369. De ahí su grande apego al “elemento” causa: la razón que lleva o mueve a cada sujeto a disponer de lo suyo en determinada manera, y en materia de contrato (obligatorio), a diferir su satisfacción, o sea la obtención del resultado370. En fin, valga anotar que “los juristas del siglo XIX desarrollaron las teorías de la voluntad en el contrato y rechazaron las virtudes de la fidelidad a las promesas, la liberalidad, la justicia conmutativa, la causa final, la esencia del contrato, los términos naturales y la igualdad en el cambio”371, y que, en su delirio, convirtieron a la voluntad en un fetiche o, más benévolamente, en un “mito”372, sobre la base de que ‘nadie se obliga sin su voluntad’ y ‘todo compromiso contractual es justo [y legítimo]’373, con un entendimiento enrevesado de la famosa expresión de FOUILLÉE: “qui dit contractuel dit juste”, quien lo que quiso decir fue que “el contrato social permite por sí solo llegar a la justicia”, cosa bien distinta de que “el contrato, considerado justo por definición, por eso mismo debería ser objeto de respeto absoluto”374-375. Observación complementada con la reflexión de BENTHAM: “Generally speaking, there is no one who knows what is for your interest so well as yourself – no one who is disposed with so much ardour and constancy to pursue it”376.

64. VOLUNTAD INTERNA, VOLUNTAD REAL

Para la teoría de la voluntad o ‘voluntad real’, la vinculación de quien promete y la obligación de ejecutar lo prometido son producto de la voluntad, de ordinario, del ‘acuerdo de las voluntades’ de los contratantes, que en ello consistiría la ‘convención’, y excepcionalmente, de la de un solo promitente. En su manifestación extrema, la ‘declaración’, que aparece como integrante de la definición, no es más que un instrumento, un medio de expresión de la voluntad interna o simplemente de ‘la voluntad’377, la materialización de ella, que es el núcleo o la espina dorsal de la figura, y que en todo caso ha de prevalecer378. Voluntad entendida como un hecho síquico, interno y, por lo tanto, impenetrable. Conforme a la presentación francesa, “el contrato se basta a sí mismo, en cuanto los derechos creados o modificados serán los que las partes determinaron libremente, y la ley no interviene en el proceso más que para obligar al respeto de lo que fue libremente convenido”379.

De ahí habría de seguirse lógicamente la consecuencia de que, en caso de no haber voluntad, por el motivo que fuera: incapacidad (amentia) permanente, transitoria o accidental, error obstáculo, vis absoluta, reserva mental, falta de seriedad (declaraciones con ánimo docente, iocandi causa o de réclame), simulación, no habría disposición o negocio, y que en las hipótesis de vicio de la voluntad el negocio estaría viciado y, por lo mismo, sería impugnable, cuando no nulo, sin más380, a despecho de la desprotección de los intereses de los demás sujetos381. La interpretación del contenido habría de desentrañar la voluntad recóndita y coincidente de dos partes, ahora discrepantes y, por supuesto, el juez no podría agregarle nada distinto de lo que resultara querido presuntamente o como producto de una ficción382. Más todavía, el reenvío a la ley383 y a los usos y costumbre, como materiales para la integración del contenido negocial lagunoso, obedecía a la suposición o ficción de una voluntad particular384, y la equidad se miraba con el mayor recelo, dada la posibilidad de su administración desmedida por el juez385, por lo cual solo recientemente se ha acudido a este instrumento para remozar el derecho y hacerlo más solidarista y, en casos específicos, para que el equilibrio prestacional, el “justo medio” aristotélico, sea más efectivo386.

A todo ello, de suyo artificial y conflictivo, se suma la grave inquietud teórica relativa al objetivo de la intención: ¿voluntad del efecto jurídico o del efecto práctico o empírico?387. Ciertamente hay una gran diferencia entre la voluntad ideal y la voluntad efectiva a la que se refieren sociedad y ordenamiento, y que este disciplina388.

65. TEORÍA DE LA DECLARACIÓN (ERKLARUNGSTHEORIE)

En el último cuarto del siglo XIX, a tiempo que el Reich se preparaba para la codificación, en Alemania comenzaron a insinuarse, y luego arreciaron, reparos de variada índole a la teoría de la voluntad389, enderezados, de contragolpe, a la prevalencia de suyo de la declaración sobre la supuesta voluntad interna (Erklärungstheorie)390, ante todo, en caso de afirmada contraposición entre ellas; de ese modo, la voluntad, en la mejor de las hipótesis, constituiría una ‘causa’, pero no un componente del negocio jurídico391. Al margen de la relevancia que se le dé a la ‘voluntad’, siempre un fenómeno sicológico, no puede perderse de vista que la ‘declaración’ o ‘manifestación’ es inherente al acto y que el negocio jurídico es un ‘acto’392. Elemental, al efecto, es desechar la idea de atenerse, sin más, al significado literal o apenas lingüístico de las palabras empleadas por el declarante (Deutungsprinzip), por lo mismo que la comunicación intersubjetiva es un fenómeno complejo, para cuyo entendimiento en todo caso ha de prevalecer el significado de la expresión correspondiente a los hechos y las circunstancias, de conformidad con el criterio de la buena fe393.

Con todo, una y otra postura le rendían pleitesía a la ‘voluntad’ en cuanto a las consecuencias negativas del acto dispositivo del inconsciente. No así en lo que respecta a los vicios de la voluntad, pues la teoría de la declaración descarta cualquiera relevancia del error culpable, y reprocha y sanciona el dolo y la violencia como actos delictivos, antes que en atención al aspecto subjetivo del negocio. En fin, esta orientación permitió montar guardia frente al planteo de la voluntad creadora de derecho y cuestionar la pretensión de una autonomía privada normativa394.

Se pone de manifiesto, así, que el comportarse socialmente lleva consigo un riesgo inevitable395, en especial cuando emisor y destinatario no están presentes396: el de que se malentienda el carácter de la propia manifestación, o se tergiverse su sentido, por falla, yerro o falta de claridad del protagonista o de un auxiliar personal o mecánico del que él se haya valido397. Y es obvio que quien emite una declaración o desarrolla una conducta, de suyo asume tal riesgo y la responsabilidad consiguiente398, de la misma manera que quien la recibe o ha de tomar nota de ella asume el riesgo de malentendenderla por falta de acuciosidad399. Reflexión que conduce a determinar cómo se distribuyen los riesgos y, por supuesto, las cargas, o sea hasta dónde el sujeto emisor ha de soportar las consecuencias adversas de la falla o el malentendido, pese a cuya ocurrencia el negocio se considera celebrado y válido, y ha de indemnizar al destinatario que legítimamente confió en la representación del mensaje que captó, y sobre la base de qué requisitos o circunstancias puede alterarse la lógica de la voluntad400.

66. PROYECCIONES DE LAS TEORÍAS DE LA VOLUNTAD Y DE LA DECLARACIÓN

Sorprenden la imaginación, la creatividad y el despliegue de argumentos de ambos bandos, con un resultado altamente positivo, no obstante el exceso de sutileza, en particular en lo que atañe al preciosismo para distinguir entre la voluntad de la declaración, voluntad de lo declarado (Erklärungswille), voluntad del efecto (Wirkungswille), la intención práctica, el propósito jurídico, el animus negotii contrahendi, etc.401. Afirmando que la declaración de voluntad se compone de un elemento subjetivo: la voluntad, y uno objetivo: la declaración402, se solió privilegiar el primero, la Voluntad con mayúscula, factor determinante de los efectos de la disposición de intereses: “consentimiento real o natural, coincidencia de dos voluntades reales”, frente a la “voluntad declarada concordante de ambas”403. Lo cierto es que una y otra teorías son tributarias del voluntarismo. Solo que, a más de las dificultades de precisar en qué consisten aquellas, en la doctrina voluntarista, que abarca tanto la Willenstheorie como la Erklärungstheorie404, están presentes los problemas relativos a la proyección y los alcances de la llamada voluntad en cuanto al aspecto subjetivo de la disposición: ¿qué es lo que quiere o, mejor, ha de querer el sujeto para que su conducta tenga relevancia?, ¿bastará simplemente la voluntad de obrar, esto es, la Handlungwille, voluntad del comportamiento (ausseres Verhalten)? Para indicar un ejemplo, ¿la de ascender al vehículo que habrá de transportarlo a un destino? Voluntad que bien puede faltar en razón de tratarse de un acto fallido. ¿Será menester que el sujeto sea consciente de la trascendencia de su conducta y la quiera, esto es, que se dé cuenta de las implicaciones jurídicas de esta y las acoja (Erklärungsbewusstsein)? Piénsese en el ejemplo socorrido de quien, presente en una subasta, levanta el brazo para saludar a un conocido, movimiento que es entendido por quien está oficiando el rito como aceptación del nuevo precio. ¿La voluntad ha de estar enderezada a la celebración de un negocio jurídico determinado (Geschäftswille)405 y, por consiguiente, a la producción del efecto correspondiente? ¿Será menester la presencia de las tres voluntades para la validez de la disposición?406. Y, por último, si la voluntad se considera la fuente exclusiva de los efectos jurídicos, ¿cómo explicar el salto al ámbito jurídico?407. Pero, el caso es que los distintos planteamientos cierran filas en torno del aserto de que “la voluntad destinada a crear efectos jurídicos constituye la condición sin la cual ningún acto jurídico puede nacer”408.

Se afirma que el derecho francés concede mayor relevancia a la voluntad, voluntad real, por lo cual habría que indagar con singular esmero su efectividad en cuanto a los requisitos de la legitimidad de la actuación, sin descartar la carga emocional concedida a la creatividad en sí de la voluntad409, de la cual la declaración sería una simple manifestación exterior; en tanto que el derecho alemán pone el acento en la declaración, aspecto externo, de suyo objetivo o menos subjetivo que la voluntad interna o voluntad a secas, y que, por lo mismo, para el primero el contrato es el “acuerdo real de dos voluntades íntimamente concordes”, mientras que para el segundo el contrato es “el intercambio de dos declaraciones de voluntad concordantes”410.

67. TEORÍA DE LA SOLIDARIDAD SOCIAL

Propugnada por L. DUGUIT, conforme a ella la determinación particular, singular, bilateral o colectiva, no tiene de por sí fuerza para justificar la relación jurídica que surge del respectivo acto; en una palabra, no crea derecho. Este resultado es el producto de su conformidad con las reglas jurídicas nacidas de la solidaridad social411. En dicha tendencia se alinea GAUDEMET412.

68. TEORÍA DE LA RESPONSABILIDAD

Como se indicó, con miras a atemperar las consecuencias inicuas de una aplicación extrema de la prevalencia de la ‘voluntad real’ y las incongruencias del formalismo de la teoría de la declaración, a la par que buscando un equilibrio entre los intereses de las posiciones en juego, se fue insinuando la teoría de la responsabilidad, que, teniendo presente los riesgos de la vida de relación, realza igualmente los dictados de la buena fe, aquí desde el punto de vista de que nadie puede invocar en contra de otro su propio hecho: nemo auditur propriam turpitudinem alegans; o venire contra factum propium (exceptio doli, estoppel)413. En otras palabras, siendo el declarante responsable de su propia conducta, sus omisiones o descuidos al dirigirse a la otra parte le impiden alegar la realidad de su intención o la no correspondencia de la declaración con su voluntad, cuando esa discrepancia es inexcusable, por lo cual dicha responsabilidad del autor ampara al destinatario414.

69. TEORÍA DE LA CONFIANZA

De tiempo atrás, pero cada día con mayor vigor y universalidad, se hace pie en el mérito de la confianza que se despierta con la actitud propia en otra u otras personas, en la necesidad de darle al comportamiento el significado que socialmente le conviene dentro del marco de circunstancias en que se produce, que, por lo mismo, infunde confianza415, y de proteger la buena fe ajena, o sea la creencia fundada, legítima, se dice, en la apariencia o impresión que aquel deja en el receptor416.

En lo que hace a la conducta que está llamada a ser entendida como disposición de intereses, luego de haberse atenuado el privilegio desmesurado al emisor o declarante, con la restricción de su pretensión de invalidar el acto alegando disconformidad de la declaración con su voluntad ‘real’, se atemperaron las demasías conceptuales con la introducción de las llamadas teorías de la confianza y de la responsabilidad, en el ánimo de darle seguridad al destinatario, a la vez que hacer responsable al declarante de sus fallas en la emisión o transmisión de su designio, al margen de la ‘pureza’ y ‘exactitud’ de su comportamiento417, viendo de sentar las bases para un equilibrio armónico entre los dos intereses enfrentados: el del declarante y el destinatario, sin privilegiar perjudicialmente a ninguno de ellos418.

El principio de la confianza o Vertrauensprinzip parte de la exigencia de tener en cuenta el ambiente y las circunstancias en que se produce el comportamiento y, primordialmente, de apreciar el interés legítimo del otro, expresión de los principios de la buena fe y de la razonabilidad419.

Agotadas las posibilidades de justificar la relevancia y, por ende, la juridicidad o coercibilidad de la promesa en la sola voluntad, entiéndasele en el sentido que se desee, como el querer el acto o como querer lo querido con él, dos voluntades por separado que simplemente se coordinan o que se fusionan en una sola, surge una alternativa, por demás persuasiva, para la explicación de ese fenómeno, no por elemental y evidente menos complejo y difícil de justificar objetivamente: la confianza que el comportamiento del agente despierta en el destinatario, entendible como la asunción de un compromiso, así sea condicionalmente, sujeto a la aceptación de aquel420-421. Es decir que no es, o no es solamente, el poder y el deseo de autovincularse, cuanto el respeto debido al prójimo, lo que determina y justifica aquella relevancia. En otras palabras, la cuestión pasa de ser el ‘hasta dónde se quiere y se puede obligar el promitente’, para convertirse, o agregarle, el ‘hasta dónde puede exigir’ el destinatario o potencial acreedor: ese el sentido del contrahere y del vinculum iuris422-423.

En el common law se tiene la figura del estoppel, con arreglo a la cual, “si un sujeto, cualesquiera sean sus intenciones reales, se comporta de manera de dejar creer a una persona de ordinaria diligencia (reasonable man) una cierta presentación de los hechos y dicha presentación es veraz e induce a la contraparte a comportarse de conformidad, mediante la realización de actos contrarios a su interés, no puede sostener (is stopped from denying) que los hechos eran diferentes de como la contraparte los consideró”424.

70. MÉRITO DE LAS DOCTRINAS VOLUNTARISTAS

En medio de las exageraciones y el sectarismo avasallador de las doctrinas voluntaristas desde el siglo XIX425, ha de resaltarse y rescatarse un mérito inapreciable suyo: la afirmación de la existencia del individuo y el valor de su dignidad personal. La sociedad no es un mero agregado de sujetos y el Estado no puede suplantar a la persona. Planteamiento fundamental frente al totalitarismo, que tan adversamente marcó al siglo XX, conforme al cual el Estado es el bien por excelencia y el individuo ha de ser sacrificado en aras de aquel. Y sea la oportunidad de anotar cómo el constitucionalismo moderno y contemporáneo exalta y garantiza la vigencia de los derechos fundamentales del individuo y de la sociedad426, y cómo, precisamente en su empeño de realizarlos, previene y ejerce la intervención oficial en el contenido del negocio jurídico, con la consiguiente limitación tutelar y la dirección de la autonomía privada427. Lo cual no es por cierto ninguna paradoja428.

De otra parte, ha de tenerse presente que la existencia de un interés general en la regularidad y la corrección de los negocios jurídicos al tiempo de su celebración y a lo largo de su ejecución, y el realce de ese interés y su primacía sobre el interés particular, no es libreto del último siglo, sino, por el contrario, un leitmotiv continuo, perenne de la humanidad, cuya intensidad y la frecuencia de su entonación varían según los humores colectivos429. En esa posición, que en últimas es ética, confluyen las distintas escuelas y doctrinas.

En lo que hace al ordenamiento colombiano, es pertinente señalar el pronunciamiento del art. 18 de la ley 153 de 1887, complementado con la norma del art. 28 ibíd.: primacía del interés general sobre el individual, y de la justicia.

Es preciso indagar si la libre competencia, la economía de mercado, la ley de la oferta y la demanda responden necesariamente y de suyo al interés general. Cuestión a cuyo propósito se pone de presente, como un hecho y una experiencia dramática, la implosión del comunismo y, más ampliamente, la crisis del Welfare State430. Pero, al mismo tiempo, la insuficiencia, por decir lo menos, de la ley del mercado. Es la tensión sempiterna entre las leyes de la naturaleza y las leyes sociales, que con tanta agudeza y dramaticidad resaltó HESÍODO en su erga de “El halcón y el ruiseñor”431.

La presencia del interés general, cada día más relevante y sensible, ha llevado a preguntar si las actividades cuyo ejercicio interesa al público en sentido amplio, o que, sin más, comprometen el interés general, de hecho no se encuentran sometidas, o deberían estarlo, a un régimen singular, de reglamentación minuciosa a partir de la habilitación de quienes pueden desarrollarlas, con deberes, a la vez que prerrogativas, propios de esa circunstancia o derivados de ella y, por consiguiente, de la formación y la ejecución de los respectivos contratos. Piénsese, como ejemplo de la mayor antigüedad y delicadeza, en los servicios de salud, si que también en los llamados servicios públicos432, y en los requisitos para desarrollar actividades bancarias, de seguros, de fiducia, financieras en general (art. 335 C. P.).

71. LAS TEORÍAS POSITIVISTAS DEL CONTRATO433

No pudiendo atribuirse los efectos del negocio jurídico a la voluntad o a su declaración al margen de la ley, viene al rompe, para salvar el escollo de su diferenciación con los demás actos jurídicos, la explicación de la funcionalidad de la figura remitida a la norma: la voluntad particular sigue campeando, pero no como fuente directa de los efectos de la disposición, sino como una norma instrumental, por delegación del legislador.

72. VOLUNTAD Y AUTONOMÍA PRIVADA EN KELSEN

Una de las figuras más influyentes en el pensamiento iusfilosófico del siglo XX, cuya obra ha vuelto a despertar interés y suscitar discusión, fue HANS KELSEN434, en cuyos libros fundamentales Hauptprobleme der Staatstrechtstheorie (Problemas capitales de la teoría jurídica del Estado, 1911 y 1923)435 y Teoría pura del derecho (Reine Rechtslehre, 1934 y 1960)436, por cierto, más citados que conocidos, se encuentra el planteamiento de que el negocio jurídico, y más concretamente, el contrato, es fuente de derecho objetivo, producido por los particulares merced a delegación del ordenamiento o, mejor, de normas superiores en las que aquellos se fundan y que desarrollan. El caso es que numerosos autores, nostálgicos de la presentación del contrato como ejercicio de un poder soberano de los particulares, debiendo abandonar esa posición por irreal, derivan hacia la autonomía delegada: de todos modos el individuo crea derecho, así sea de diámetro reducido y por delegación del ordenamiento. Planteamiento este que ve en el acto negocial una lex privata o una norma subordinada, y que se encuentra ya en autores alemanes de fines del siglo XIX y comienzos del XX437.

Yendo en orden cronológico, la primera aproximación de KELSEN al tema de “la voluntad en el derecho privado” se encuentra en el capítulo V de Hauptprobleme438.

En la Teoría pura del derecho desarrolla su planteamiento439.

Y en el estudio La théorie de la Convention, que data de 1940 (Archives de philosophie du droit, Paris, 1943), precisa y afina sus planteamientos440.

Ahora bien, ¿será cierto que cuando dos sujetos contratan, generan una ley?441. En tal sentido, “el formalismo jurídico se colorea de estatismo y de imperativismo”442. En una u otra forma, con mayor o menor acento, la conclusión de esta tendencia es que la convención, y, más ampliamente, el negocio jurídico, a la vez que es fuente de derecho (objetivo) deriva su fuerza de una norma superior, la ley, en tanto que “el modo de creación de una norma jurídica está determinado por otra norma. En otros términos, todas las normas jurídicas se producen por un acto jurídico, o sea que el agente que formula la norma obra en cuanto autoridad jurídica, es decir que dicta la norma jurídica en la medida en que se encuentra habilitado para ello en virtud de otra norma jurídica”443.

73. LA TEORÍA PRECEPTIVA

La teoría preceptiva parte de una crítica o rechazo al voluntarismo, al considerar que el negocio jurídico es un precepto, o sea una orden444.

A. THON, luego de poner de relieve que “el negocio jurídico es el medio otorgado por el ordenamiento jurídico para la producción de modificaciones jurídicas”445, anota que “solamente será negocio jurídico la declaración de voluntad de un hombre que tenga por fin una modificación de la situación jurídica actual”, y que, “además, no es necesario que el negocio jurídico consista precisamente en el deseo del agente de que puedan producirse aquellos efectos jurídicos, [pues] las consecuencias jurídicas derivan siempre del ordenamiento jurídico: consisten, por cierto, solo en los mandatos de este. El ordenamiento jurídico es del todo libre de conectar el comienzo o el fin de sus normas a cualquier comportamiento humano que quiera. El interés general decidirá a qué llamado ha de responder la comunidad. Lo único claro al respecto es que una modificación jurídica no puede estar conectada al deseo no manifestado. […] En todo caso el ordenamiento jurídico ha de exigir una exteriorización del deseo”.

Para luego hacer presente que “Si únicamente debieran darse las modificaciones jurídicas respecto de las cuales se haya concebido y declarado o solamente declarado un deseo dirigido a dichos fines, el ordenamiento podría encontrarse de ordinario en la situación de permitir la actuación de algunos de sus mandatos y no la de otros, aun si quisiese que actuaran unos y otros conjuntamente. […] A fin de evitar esto, el ordenamiento dirá: si alguno declaró querer una cosa, esta debe darse, pero [deben darse] además la segunda y la tercera”446.

BÜLOW, siguiendo a HÖLDLER (Befehlstheorie - imperativa), define el negocio jurídico como una Sollenserklärung, es decir, como declaración de un deber y no de un querer; así, aquel sería una prescripción concreta, un precepto, al que el ordenamiento reconoce como instrumento de regulación de los intereses por las partes; y LARENZ447 considera la declaración de voluntad como una ­“Geltungserklärung”, es decir, como “una manifestación volitiva de una consecuencia jurídica cuyo contenido ha sido señalado como algo debido”. Así irrumpe la llamada teoría preceptiva, que BETTI desarrollará y divulgará448, aparentemente contraria al voluntarismo, pero a la postre no menos obsequiosa del poder de la voluntad, acá fuente de preceptos, órdenes, mandamientos449.

Bien puede afirmarse que a tiempo que la teoría preceptiva nunca alcanzó mayor suceso, hoy ha venido a menos, en fuerza de los reparos que se le formularon en su día450.

74. NEGACIÓN DE LA AUTONOMÍA. LA POSICIÓN DE ROUHETTE451

Para ROUHETTE el contrato es “un acto productor de normas. No de cualesquiera normas, sino de normas bilaterales, es decir, que vinculan entre sí a dos centros de interés”452.

75. TEORÍA DE LO ÚTIL Y LO JUSTO

A partir de su ensayo L’utile et le juste dans les contrats, D. 1982, J. GHESTIN ha venido planteando un fundamento de la teoría del contrato alternativo del principio de la autonomía de la voluntad, el de lo útil y lo justo, en buena medida arraigado en la tradición aristotélico-tomista, según la cual el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato estriba en la equidad, la justicia, el derecho natural y la razón, por lo cual no hay compromiso que respetar en caso de voluntad viciada, pero, sobre todo, si no hay equilibrio prestacional453.

A la pregunta acuciante de cuál es la razón o la justificación de la coercibilidad de la promesa, y frente a la respuesta habitual de ‘porque el sujeto o los sujetos lo quisieron dentro de su poder o voluntad de decisión o libre arbitrio’, se advierte la posibilidad de que el ordenamiento jurídico vincule a las partes a sus compromisos en el interés social o porque considera conveniente compensar un desplazamiento patrimonial o, incluso, porque sería injusto no darle al otro lo que le es debido.

A la postre, bien cabe indagar hasta dónde, con dicha presentación, se trata simplemente de resaltar la exigencia de utilidad social efectiva de la figura, para su reconocimiento y patrocinio genérico, sumada a la utilidad, no solo individual, sino común, de la operación singular, y al apremio de que sea esta equilibrada, es decir, justa (justicia contractual). Todo ello como orientación de la política legislativa, como pauta de la decisión judicial y como inspiración del desarrollo jurisprudencial454. Pero no como razón de ser de la naturaleza compromisoria del contrato y menos de la coercibilidad de las promesas contenidas en él455. La injusticia podrá dar pie a una impugnación o servir de fundamento para solicitar la intervención correctora del juez, pero no es santo y seña de ineficacia del acto dispositivo y, menos, constituir la razón de ser de esta. Y en cuanto a la utilidad, si se trata de la legitimidad de la figura, ella equivaldría a la tipicidad del negocio, y si se piensa en la operación específica, el riesgo de subjetivismo judicial se tornaría incontrolable, pues ya no estaría referida a la ecuación concreta, sino a un interés público o bien común456. Una cosa es exhortar a la utilidad de la operación (¿en abstracto?457, ¿o en singular?, ¿o en ambas dimensiones?)458 y a su justicia o equidad, inicial y a lo largo de su ejecución, como un dictado ético y político, lo que ha sido una constante en la vida de la humanidad, y otra tratar de sustentar la fuerza coercitiva del contrato en su utilidad y su justicia, de suerte que, a la manera de la escolástica, se hubiera de concluir que la promesa que no responda a esas exigencias no es vinculante y el promitente no tiene por qué cumplirla. De otra parte, no huelga advertir que, a dicho propósito, el principio de la buena fe resultaría más concreto y exigente y, por descontado, más eficiente, como pauta de comportamiento y como empoderamiento al juez para la efectividad, antes que de la justicia contractual, de la lealtad recíproca entre las partes459.

76. EL ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO460

La teoría del análisis económico del derecho se inscribe dentro de la mentalidad pragmatista y extrema de la economía de mercado, propia del sistema anglo-sajón461. En esa medida, no deja de desconcertar, por decir lo menos, al jurista formado en el derecho, la filosofía y la ética continentales o de tradicición romanista462. Aquello del ‘costo de transacción’, como patrón supremo de conducta, y de la ‘transgresión útil o eficiente del contrato’, que bien puede, a la postre, imponerse como realidad en la lucha por la vida o la supervivencia, pero no ser enarbolado como pauta de conducta individual y social463.

“Al promover el análisis económico del derecho se trata, a la vez, de modificar la formación de los juristas, así como la evaluación del derecho y la jurisprudencia y el razonamiento de los jueces, y de volver a fundar el derecho para ponerlo de acuerdo con las realidades económicas de su tiempo”464.

“El análisis económico, además, sería un factor de renovación de una doctrina que tiende a refugiarse en un positivismo estéril, al restituirle su función esencial de desarrollar los fundamentos de la regla y de proponer su adaptación a las nuevas realidades”465.

Pero, ¿cómo medir el impacto económico de una regla de derecho o de una jurisprudencia?466. “El derecho tiene un costo y las opciones normativas tienen consecuencias económicas. Esto no lo pueden ignorar los jueces en sus construcciones jurisprudenciales. Es más, deben estar conscientes de la competencia entre los sistemas jurídicos. Por esta razón, la jurisprudencia debería tener en cuenta la necesidad de mejorar la eficiencia de las instituciones jurídicas o, en todo caso, de no contrariarla. […] Se trata de ofrecer el sistema jurídico más atractivo para estimular a los operadores económicos. El Estado debe darse cuenta de que el derecho es en sí un valor económico”467.

Para la explicación del análisis económico del derecho se acude a la ‘teoría de los juegos’, “que examina la influencia de las interacciones humanas en el comportamiento de un individuo, y se asienta en dos conceptos fundamentales: el primero, el del juego: se trata de ‘una situación competitiva en la que dos personas (o más) persiguen su interés. El segundo es el de la estrategia: es la acción emprendida por un jugador en cada posición posible’. Cada jugador adopta en la negociación una estrategia a fin de sacar la mejor partida de ella. Juegos coopertivos y no cooperativos”468.

77. AUTONOMÍA ‘DE LA RACIONALIDAD’

En medio del afán de encontrar nuevos fundamentos a la fuerza vinculante del contrato y del desvanecimiento de la noción de una autonomía cuyo contraste con la realidad normativa y fáctica es cada día más acentuado, han ido surgiendo explicaciones marginales, algunas en procura de revitalizar la idea de voluntad como factor fundamental del acto dispositivo de intereses. Tal el caso de la tesis de N. CHARDIN469, quien propone una definición ‘operacional’ de la autonomía de la voluntad, inspirada en la teoría económica de la decisión, con diferenciación y concatenación de cuatro fases en la formación del acto voluntario: concepción, deliberación, decisión y ejecución. Y, apoyado en las leyes francesas de 1978 y 1979 relativas a los contratos de crédito de consumo, que introdujeron a favor del cliente un término de deliberación y uno de desistimiento, resalta “la racionalidad de las voluntades creadas por el legislador” al servicio de los consumidores de crédito: “temporalidad, linealidad y racionalidad”470, que les permitiría rescatar su autonomía y colocarse en pie de igualdad al profesional471.

78. EL NEGOCIO JURÍDICO COMO MERO SUPUESTO DE HECHO

Según se ha observado, los efectos del acto negocial no se producen íntegra y automáticamente en virtud de un mandamiento normativo cual ocurre con el acto jurídico en sentido propio472, en el que, aun para el voluntarismo extremo, el papel de la voluntad –voluntad de los efectos– es insignificante473. Ocurre allá una integración entre la competencia dispositiva de los particulares y el poder normativo del ordenamiento, que es lo que se denomina y resalta como la ‘peculiar naturaleza dinámica’ del negocio jurídico474-475.

Así, bien puede afirmarse que, genéricamente, el negocio jurídico es un supuesto de hecho, pero no un mero supuesto de hecho, puesto que de por medio está la autonomía negocial476.

El negocio produce efectos que le son propios, esto es, a más de la vinculación que le es característica y lo identifica como figura iuris, los correpondientes al tipo singular utilizado477.

79. AUTONOMÍA NORMATIVA Y AUTONOMÍA DISPOSITIVA478

Para muchos autores, y podría decirse que la tendencia generalizada actual se inclina en esa dirección, los particulares, al disponer de sus intereses frente a los demás, crean derecho, establecen un reglamento normativo vinculante para ellos479, por delegación de una norma superior (legem rei suae dicere). Para otros, el negocio jurídico genera relaciones, vínculos, pero no derecho objetivo. En esa contraposición de criterios y de explicaciones de la dinámica de aquel va envuelta, sin duda, una posición ideológica. En mi sentir, en la primera está presente un autoritarismo que remite el efecto del acto dispositivo particular a una venia o autorización del Estado480. Ahora bien, esa disparidad es poco lo que repercute sobre la disciplina del negocio y la regulación de sus vicisitudes: proceso de formación, requisitos de validez, ineficacia, interpretación, etc.481.

La autonomía normativa implica un poder no solo subordinado, sino delegado, en razón del cual el sujeto genera preceptos, lo cual es algo bien diferente de la simple competencia para regular los intereses propios o autonomía negocial482-483.

80. LA AUTONOMÍA NEGOCIAL EN EL DERECHO ANTIGUO

La referencia a la autonomía privada, que, como libertad de contratar, prácticamente suele partir de los textos del code civil o, cuando más, se remonta a sus inspiradores, mostró un desarrollo inmenso desde comienzos del siglo XIX, y se detuvo en el señalamiento de sus excesos y la consiguiente restricción de sus alcances, a partir de las postrimerías de esa centuria. Pero dejando de lado o ignorando la situación precedente, lo que en cierta medida explica la euforia del redescubrimiento del individuo es la atribución a él de un poder creador soberano. En efecto, durante el medioevo fueron muchas las trabas, prohibiciones, imposiciones de los poderes religioso y regio a la contratación, que interesa recordar, ante todo, para poner de presente que las medidas de dirección oficial de la economía no nacieron en el siglo XX y que la intervención de las autoridades en la autonomía negocial es de vieja data484.

81. ORIENTACIÓN POLÍTICA Y FILOSÓFICA DE LA AUTONOMÓA PRIVADA485

Es incuestionable que el enfoque que se tenga de la autonomía negocial y de su ejercicio tiene un trasfondo, no solo innegable, sino que no se debe soslayar. Allí se proyecta la posición política y emocional del jurista en sus distintas acepciones, en últimas, su actitud egoísta o solidarista frente a los desequilibrios propios de las relaciones sociales, y también se manifiesta su Weltanschauung o posición política. Lo que no puede desconocerse es que en la definición y en la consiguiente disciplina de la figura va envuelta, necesariamente, una concepción ideológica486.

82. AUTONOMÍA PRIVADA Y CONSTITUCIÓN POLÍTICA487

Bien puede afirmarse que la posibilidad de tener algo propio y la de disponer de lo suyo es algo inherente al ser humano tal como se le concibe hoy. Esto al margen de si la autonomía negocial es un derecho fundamental, consagrado o no constitucionalmente488. “El negocio jurídico es una categoría lógica, antes que una categoría ideológica”489, pero así mismo histórica, a la que es necesario ‘desmitificar’490. Ningún ordenamiento ha operado neutralmente, desentendido de los valores imperantes en la respectiva sociedad y de los intereses de los grupos y clases que la integran. Todos implican una determinada toma de posición de unos y otros, más o menos expresa, pero evidente: la ideología del Estado o del régimen491. La autonomía negocial es una manifestación del ser humano, una libertad cuya vigencia y tutela no dependen de su presencia explícita en los textos constitucionales, cuya interpretación desemboca incuestionablemente en su reconocimiento492-493.

83. CRISIS DE LA AUTONOMÍA PRIVADA

Doctrina y jurisprudencia enseñan y repiten por doquier, desde hace más de un siglo, que si bien la Revolución Industrial y la Revolución Francesa liberaron al trabajador de la servidumbre feudal y de la coyunda de corporaciones y guildas, su declaración de igualdad de todos los individuos ante la ley no llegó a operar plenamente494, comoquiera que las diferencias económicas entre los distintos miembros sociales conducen inexorablemente a una desigualdad que se mantiene, y en veces se agudiza, e impide que los tratos se celebren en condiciones paritarias495.

Evidentemente, para la época de la redacción de los códigos modernos era reciente la aparición de la figura del ‘individuo’, liberado de las ataduras feudales y corporativas, como también apenas afloraba la Revolución Industrial. El contrato no era otro que el acuerdo singular o individual, entre personas físicas, siendo que las personas jurídicas habían sido prohibidas o, cuando menos, se las miraba con disfavor; contrato entre sujetos que se tomaban como iguales, para unas relaciones de producción y mercantiles personales, de carácter agrario o artesanal. Imposible imaginar, y menos regular, entonces, el giro vertiginoso del siglo XX hacia una economía de consumo y más aún, de escala, un tráfico de relaciones masivas, anónimas, estandarizadas, en donde la velocidad de la operación adquiere de suyo un valor inmenso; como tampoco era factible prever la irrupción, con poder avasallador, de entidades privadas, nacionales, multinacionales y transnacionales, con mayor fuerza y presencia que los propios Estados, y proclives de suyo al uso y abuso de su ‘posición dominante’, que se apoyan en grandes law firms, altamente especializadas, dedicadas a la redacción de contratos y, por lo demás, omnipresentes, que resultan “creando normas a golpes de contrato”496, pero que al mismo tiempo se ven cohibidas por la competencia entre sí y compelidas a acordar entre sí ‘códigos de buena conducta’.

Ahora bien, la celebración y la ejecución del contrato ponen de manifiesto no solo la desigualdad real entre las partes497, sino los efectos perniciosos, individual y colectivamente, de ese desequilibrio, y la necesidad de prevenirlo, conjurarlo, remediarlo, a la vez que de proceder con providencia y tiento en esas operaciones498. En fin de cuentas, lo grave y censurable no está en la desigualdad de fuerzas y caudales, en sí, sino en la carencia de un margen de maniobra mínimo en una de las partes y en el abuso del poder por la otra para su propio beneficio499.

Ha sido inveterada la afirmación de que el acto dispositivo de los propios intereses presupone, más todavía, exige, libertad e igualdad de los protagonistas, de donde se infiere la nota de que sujetos negociales débiles económica y socialmente no están en condiciones de celebrar verdaderos contratos con contrapartes poderosas y prepotentes, que simplemente les plantean la alternativa de adherir al contenido que les ofrecen, o no obtener el bien o el servicio apetecido, dadas las condiciones de monopolio de que ellas gozan, de derecho o de hecho500. Y muchos autores se apresuraron a afirmar la aparición de una nueva clase de relaciones contractuales, necesitadas de nuevas categorías de contrato, comenzando por el de consumo, sujeto a una disciplina propia, diferente, y hasta provista de una jurisdicción especial, como ocurrió en su día con la relación de trabajo dependiente501, y terminando en el ‘tercer contrato’502 o contrato asimétrico503. La primera manifestación de esa nueva dinámica del orden público, con intervención del Estado, fue el contrato dirigido, el contenido normativamente impuesto, en fin, la presencia de un Estado protector de sectores y clases débiles, evidente, sin duda, en el contrato de trabajo, como figura autónoma, sustraído del código civil, con una disciplina aparte, que no se asimiló a contrato de derecho público, pero sí se aproximó a él; luego vino la regulación de las distintas especies de contratos de explotación precaria del campo y la de los de arrendamiento de inmuebles urbanos y, recientemente, la de los contratos de consumo504.

Esa postura, con el correr del tiempo, desembocó en el Estado providencia, y de todas maneras mantiene caracteres específicos y enseña la presencia vigorosa de principios tutelares.

La historia de las luchas sociales y políticas del siglo corrido entre fines del XIX y postrimerías del XX se pone de presente en las expresiones doctrinarias, jurisprudenciales y legislativas relativas al contrato, en particular en lo que hace a la determinación de su contenido y a los poderes del Estado de alterarlo, por intervención del legislador, del ejecutivo o del juez505. Para, al concluir el siglo XX, con oportunidad del colapso del Welfare State y la implosión del comunismo, conducir a una reformulación del sentido, la función y el alcance de la autonomía negocial y del desempeño de la autoridad pública a propósito de su ejercicio506.

Sin perder de vista la diferencia de concepciones entre las distintas culturas y los sistemas jurídicos507, es posible afirmar que la ley del péndulo (el ‘corsi e ricorsi’ de G. B. VICO) no ha llegado al extremo de restaurar el lema del contrato como producto de la “voluntad soberana” de las partes, que por ese medio crean derecho y expiden “su ley”508. Pero en la misma medida en que se reclamó y auspició la intervención del Estado para proteger a los débiles y corregir los desequilibrios sociales509, se pasó a tomar el acto de ejercicio de la autonomía privada como un mero supuesto de hecho, cual si el negocio jurídico y el contrato fueran simples oportunidades para que el ordenamiento, por medio de normas imperativas, determinara el contenido de la disposición510. Y en la práctica, a ampliar el ámbito de intervención y dirigismo estatales, no solo en cuanto a la variedad de figuras objeto de ellos y a la proyección del designio imperativo con mayor hondura en los términos y condiciones de la disposición, sino también enderezándolas a la reducción e incluso a la supresión de expresiones elementales de la autonomía distintas de la determinación del contenido negocial, como son la libertad de contratar o no, de hacerlo o no con determinada persona, o de escoger el medio de expresión511.

84. INTERVENCIONISMO DEL ESTADO

La autonomía privada es una categoría social y, por lo mismo, valga repetirlo, histórica512. Así, vinieron luego pronunciamientos constitucionales permisivos y favorecedores de la actuación de los poderes públicos para declarar (¿recordar?513) la función social de los derechos subjetivos, la supremacía del interés público, la prohibición de pactos y cláusulas inequitativos; intervenciones del legislador en desarrollo de esa orientación, tutelares, protectoras; directrices, frente a determinados contratos y respecto de determinadas actividades; actitudes y desempeño de autoridades administrativas, para la efectividad de dicha regulación; en fin, decisiones jurisprudenciales de aplicación de las normas y refrendación de su espíritu.

Para quienes la “voluntad” era soberana, y “declaración de voluntad” quería decir ejercicio de un acto de soberanía, aquella ‘invasión’ persistente y creciente del Estado no solo resultaba de suyo censurable, sino que conducía a la postración y, en últimas, a la desaparición del contrato. La controversia sobre esta materia, adelantada en los campos político, económico y, por supuesto, jurídico, dejó en claro que nunca han existido ni podrán darse poder y libertad absolutos de los particulares para disponer de lo suyo a su antojo, y que en las distintas épocas y organizaciones sociales, cada cual con sus ideas y lenguaje propios, la disposición privada ha tenido límites con diámetro más o menos amplio514, siempre en razón de consideraciones de interés colectivo y de equidad; así como que el negocio jurídico no es un simple instrumento técnico para el desarrollo del tráfico y de la economía515 y para la composición de los intereses particulares en juego, sino que, en cuanto expresión de la autonomía privada y a la par de ella, es un aporte (donné) cultural ineludible516. De suerte que aquella escalada estatista, y aun colectivista, no condujo a un retorno al estatuto, que en su día fue sustituido por el contrato517, pero sí reafirmó un sedimento solidarista que en la hora actual, cuando se señala la inherencia de la economía de mercado518 y del sistema capitalista al ser humano y a la sociedad519, impide tener al contrato como sinónimo de paridad, equilibrio y justicia, aun cuando se sostenga su idoneidad tendencial para conducir a un contenido ‘justo’ (leads to justice)520, y, por el contrario, sí permite observar, para prevenirlas y corregirlas, las fallas económicas, políticas y morales del sistema521. Las transformaciones profundas, veloces, múltiples de las relaciones económicas en todos los aspectos, entre los cuales ha de destacarse el correspondiente a la ciencia y la tecnología, acentuadas aceleradamente a partir de la segunda posguerra mundial, han ido teniendo respuesta en el pensamiento y la actitud de juristas reformistas, como también han experimentado la contención de los tradicionalistas. Se habló entonces de “la aceleración del derecho”, de su “metamorfosis”522, y aun de su “confusión”, fenómenos recogidos por la doctrina, la jurisprudencia y la legislación, esta muchas veces ocasional y precipitada, con las consiguientes continuidades y rupturas523.

85. NUEVAS ORIENTACIONES

Se advierte en la doctrina contemporánea, en medio del robustecimiento de la economía de mercado y de la exaltación de la libre empresa y la libre competencia524, una tendencia fuerte a la libertad de mercado, dijérase que un retorno a la llamada ‘autonomía de la voluntad’, pero sin dejar de privilegiar los deberes de lealtad, corrección, buena fe525, y más concretamente de consideración y colaboración mutuas entre los contratantes, inclusive de “abnegación”, y de exigir con vigor su cumplimiento. Se habla de civismo contractual, de altruismo contractual, de una ética contractual, del contrato como un punto de confluencia y de “sociabilidad”, de “contrat sociable”, en fin, de “decencia”, todo lo cual, al margen de qué tan profunda y extendida pueda estimarse tal orientación, pone de presente un anhelo contemporáneo de lograr una coexistencia pacífica y amable, indispensable en medio de la ‘socialización’ absoluta de la vida en la actualidad y en el futuro oteable526, de modo que, sin incurrir en la ingenuidad de pensar en que cada cual está dispuesto a sacrificar lo suyo en obsequio de los demás y a deponer su natural egoísmo, se le exija a todos consideración por el otro, moderación de sus apetitos, en pos de una armonía basada en el equilibrio, alcanzable a la postre por medio de la educación y, mientras, mediante la presencia activa de la jurisdicción para corregir los desajustes y reprimir los desafueros, de modo de privilegiar el interés general y el común de las partes, sin dejar de respetar los intereses particulares527.

Ello conduce a anteponer el valor justicia contractual a la intangibilidad del contrato y al principio de la ‘seguridad’528, vaya a saberse hasta dónde una utopía, pero en todo caso, como una concepción moralmente preferible al “mito de la igualdad y libertad contractuales”529. Y, en últimas, este giro en la visión del tráfico jurídico y de la autonomía negocial en su ejercicio y en la ejecución de los actos de ejercicio de ella, conduce a una proyección del negocio jurídico y, más concretamente, del contrato, en el sentido de verlo como instrumento de convivencia, de armonía y de desarrollo comunitario530, comenzando por tenerlo como el ‘vestido jurídico’ de la operación económica subyacente, lo cual se manifiesta, como habrá de ponerse de presente en su oportunidad, en la elaboración y aceptación de figuras y remedios más ágiles y variados frente a las irregularidades o anomalías en la formación de aquel y al advenimiento de obstáculos o motivos de frustración del cumplimiento de su función durante su vigencia, con indudable afirmación del principio de favor contractus531. A tiempo que, del otro costado, se la tilda de excesiva y se mantiene la imagen del contrato como “el resultado de una tensión de intereses antagónicos, punto de equilibrio entre intereses divergentes”, a despecho del “descubrimiento jurisprudencial de un deber de lealtad, si que también de un deber de cooperación”532. En todo caso, estimo preferible referirse a ‘consecuencias’ de la anomalía o de la frustración, mejor que a ‘sanciones’ o ‘remedios’, expresión aquella que muestra la obsesión de ‘crimen y castigo’, y esta, la inclinación a tratar los fenómenos sociales como enfermedades.

86. LEYES ESPECIALES. DESCODIFICACIÓN. RECODIFICACIÓN533

Ya desde las primeras décadas del siglo XX se hizo presente la tendencia a acudir a leyes especiales (Spezialgesetze)534, habida cuenta de que los códigos de derecho privado parecían atrasados, incluso el reciente BGB, y, en todo caso, poco propicios a solucionar los apremios y exigencias de equilibrio y justicia contractual de la sociedad moderna535. Las presiones políticas y sociales desembocaron en una de las formas más socorridas de ‘deslegislación’536 y de ‘juri(di)ficación’537: el traslado de la competencia normativa del parlamento a la administración, con la consiguiente impulsividad, singularidad, transitoriedad, dispersión y, sobre todo, abundancia538, propias del fenómeno que ha venido en llamarse descodificación539, “palabra literariamente horrenda, pero expresiva”540, de modo que, a semejanza de lo ocurrido en la Cancillería imperial de Bizancio durante el Dominado, en las distintas dependencias de la Administración a diario se ‘legisla’ sobre todas las materias –‘para cada cual una ley’–, por lo general, apresurada, cuando no improvisadamente, sin reparar en los antecedentes normativos al respecto, privilegiando las circunstancias contingentes sobre la coherencia del sistema541. Estilo que, a más de los riesgos de desarticulación del sistema normativo y de contradicción interna, debilita al Estado y expone a la sociedad a improvisaciones y vaivenes emocionales, cuando no a presiones oportunistas de grupos que intentan sacar partido de sus eventuales carencias542. Así, al calor de la urgencia, del apremio de solucionar o prevenir conflictos circunstanciales o endémicos, se ha caído en una verdadera eclosión normativa543; por doquier se han venido expidiendo normas de ocasión o circunstancia, que se promete revisar luego, pero que en verdad se consolidan tales cuales, propensas a ser empleadas como artículos de exportación e importación que circulan universalmente, a despecho de la diversidad de sistemas jurídicos y económicos, y que no dejan de mostrar inclinaciones favorables a los países de máximo desarrollo industrial y tecnológico544. En una palabra, un mosaico545. Por así decirlo, un derecho con gran fuerza expansiva, generado, no por la práctica de los contratos, sino por la impulsividad de legisladores, que hace más incierta la respuesta al interrogante de hasta dónde el derecho de los contratos goza de la estabilidad e inalterabilidad que pudiera aparentar la conservación de su texto normativo intacto a lo largo de siglos546. Paralelamente al derecho común y al sistema del código civil como expresión más decantada y consolidada de principios, método, estilo, han venido surgiendo subsistemas, que día a día cobran mayor autonomía, se apartan más de aquel547, en oportunidades como respuestas impulsivas a situaciones contingentes, y cuyos cultores, plantados en su coto de cacería, miran de reojo las antiguallas del derecho privado, derecho común que recurrentemente se torna una aspiración renovada548. Así, en ese afán de diversidad, de particularización de la disciplina, de independentismo y de hacer aparecer actual la normatividad correspondiente, o de resultas de él, arrecia la campaña contra la categoría de ‘negocio jurídico’, explicable porque en ella se condensa la unidad de principios, método y sistema549.

Una faceta, dijérase que inevitable, de la dispersión normativa, que debe asumirse con tiento, inclusive a fin de sacarle provecho para el tronco del derecho común, es la compartimentación: los redactores, y quizá más los usuarios y beneficiarios de esa normatividad, la prefieren aislada, ‘única’, lo cual es propicio a una desvertebración del ordenamiento, que debe reflejar con nitidez aquello exclusivo del sector, diferenciado de lo que, concebido en razón de él, puede extenderse a otros sectores o incorporarse como cláusulas generales al derecho privado en su conjunto550-551, cual ocurrió en su día con el derecho comercial552 y, con más dificultad, luego, con el derecho del trabajo, y ha sucedido con el del consumo, ‘tercer contrato’553, y ha de darse con ‘contrato asimétrico’554, pese al sectarismo de sus respectivos cultores, que no han dejado de imponer códigos especiales (‘recodificación’)555, y se empeñan en sostener una absoluta heterogeneidad de los respectivos fines y principios, frente al derecho común556. En todo caso, en mi sentir, bien ha de resaltarse que aquellas normas sectoriales no excluyen la presencia de la disciplina general de los contratos, ni plantean una “incompatibilidad axiológica con el derecho general del contrato”. Podrían sí, significar un agregado a la plusvalía política que aún hoy se le reconoce al código civil557.

Es clara la contraposición de visiones del fenómeno: quienes ven en él una tendencia a la fragmentación y compartimentación del derecho de los contratos en múltiples categorías dispersas, excluyentes de una noción unitaria558, y quienes ven en él la ‘renovación’ o la expansión de la técnica contractual559, llamada a actualizar el concepto y muchos aspectos de la disciplina del contrato560, y hasta un ‘nuevo núcleo de principios generales’, como puede observarse en la ley de modernización del BGB561. Esas leyes abundan universalmente en materia de contratos especiales, es decir, con relación a las figuras contractuales sectoriales (de empresa), cuando no individuales, como también respecto de determinadas actividades o mercados: contratos de trabajo, de arrendamiento, de crédito, bancarios, de seguro en general y por categorías, de servicios financieros, de venta de propiedad multifamiliar562.

En medio del espectro de dispersión, impulsividad y oportunismo en la producción de normas, muchas en nombre del orden público563, no puede perderse de vista que no faltan leyes especiales como “respuesta a determinadas posiciones adoptadas por la jurisprudencia, a fin de neutralizarlas, considerándolas desestabilizadoras o, simplemente, indeseables”564, como tampoco leyes ‘interpetativas’ con empleo sinuoso del expediente de la retroactividad propia de ellas (art. 14 c. c.), y reglas de la mayor amplitud y calado, producto de organismos administrativos: superintendencias, que a sus poderes policivos han venido a sumar, mediante leyes singulares de investidura, atribuciones jurisdiccionales y aun legislativas565, para la regulación de contratos o de todo un sector de actividades, y lo que es más inquietante, en medio de la indiferencia ciudadana frente a esas contaminaciones y desinstitucionalización, propensas al autoritarismo, que en cuanto al empoderamiento jurisdiccional llegó a recibir la aprobación de la Corte Constitucional566.

Empero, no todo es, ni podría ser, negativo: el surgimiento de ramas nuevas, imbuidas del anhelo de responder pronta y cabalmente a las exigencias de la naturaleza, y el funcionamiento de figuras contractuales recientes y de protección de vastos sectores sociales, e inclusive de regulación e integración del mercado, vertidas en cláusulas normativas, implican, de suyo, un desafío a las concepciones tradicionales y el advenimiento de criterios y expresiones diferentes y actuales, llamados a remozar y enriquecer aquellos patrones: l’essor moderne du concept contractuel567. Así, aun cuando en algunos aspectos hubiera de pensarse que las reglas del derecho del consumo contradicen los principios de la teoría general del contrato, cabe preguntar hasta dónde dichas reglas son un retorno al espíritu sempiterno de equilibrio o justicia, frente al cual el siglo XIX y los comienzos del XX constituyeron simplemente un hiato568.

En fin, se habla de recodificación, para aludir al proceso reciente de elaboración de códigos del consumo que se ha presentado en numerosos países, de resultas del cual “el derecho del consumo emerge como un subsistema articulado sobre categorías que aspiran a asumir un carácter general”569.

87. ¿LA MUERTE DEL CONTRATO?

Queda en claro que ni la sociedad ni el Estado, como tampoco la comunidad internacional, podrán desarrollarse armónicamente y vivir en paz si no reaccionan vigorosamente contra las desigualdades y los desequilibrios de distinta índole que agobian a los pueblos y a los individuos. The strugle for life es una ley de la naturaleza, cuya proyección sobre la sociedad puede y debe ser ordenada por el hombre, como, por lo demás, ha ocurrido a lo largo de la historia, que muestra una tendencia constante, con movimientos espasmódicos, hacia la igualdad de  oportunidades, pero cuidando de respetar la autonomía privada, que es de suyo una expresión de la libertad individual, si que también de derechos fundamentales, primordialmente el de desarrollar la propia personalidad (art. 16 C. P.)570-571-572--573.

Es abundante la literatura, en veces patética, acerca de la crisis574, la decadencia575 y aun la muerte del contrato576, y más agudamente, del negocio jurídico577; son corrientes cíclicas, análogamente a como también con dramatismo se denuncia insistentemente la “muerte de la familia”578, cuando en verdad se trataría apenas de un cambio de fisonomía y funcionalidad de la institución. Se habla del “crepúsculo del código civil”579 y la “muerte del derecho en el pensamiento moderno”580, acá, con acento especial en la transformación de su funcionamiento y en el ocaso o la ‘demolición’ de una concepción tradicional del contrato581, basada en la libertad absoluta. Las relaciones económicas han venido transformándose por todo concepto (“la nueva economía”), y el sistema clásico del contrato fue sobrepasado; ello ha desembocado en una modificación conceptual y práctica del derecho, con superación de los dogmas y la rigidez tradicionales582.

Lo cierto es que bien puede afirmarse que el contrato está vivo en lo que representa como instrumento de ejercicio de la iniciativa particular583, más en el momento actual en que se proclama la indispensabilidad de una economía de mercado y cuando al lado de la figura típica del contrato de cambio se desarrollan con vigor los contratos asociativos, que ofrecen oportunidad de colaboración para atender necesidades de servicios y provisiones comunes y distribución de expensas, como corresponde a la economía de escala584; y en otra dimensión, los ‘contratos’ entre sectores de la producción, empresas y trabajadores, propiciados y supervisados por el Estado, dentro de las políticas de planificación y dirección de la economía nacional, y cuando, con proyecciones más amplias, el contrato penetra todas las actividades y lejos está de reducirse al ámbito patrimonial y mucho menos al comercio585. Así, es harto significativa la ‘contractualización’ de muchos aspectos de las relaciones sociales586, entre ellas las de familia, cuya disciplina antes parecía reservada impertivamente al dictado exclusivo del legislador y del juez587, y cada día más ese régimen de ‘institución’ se ve permeado por los acuerdos de los interesados o protagonistas, con realce ejemplar de la figura del ‘hijo convencional’ (“¿De lege lata la familia se ha contractualizado?”)588. Posiblemente la cuestión estriba en la presencia de dos concepciones contrastantes de la relación y la tensión entre particular y Estado, pero volcada sobre las relaciones de los particulares entre sí, no solo en cuanto a la intervención tutelar y direccional de aquel, sino en lo que atañe a la explicación misma de la fuerza vinculante del acto de autonomía y su integración con el ordenamiento589.

En fin, cabe afirmar que la autonomía privada, luego de haber experimentado multitud de restricciones en un proceso que hizo temer a unos y desear a otros su desaparición590, ha reencontrado su destino, con nuevas expresiones y como piedra de toque en el esfuerzo de realizar el Estado social de derecho591. La autonomía continúa siendo, no solo el principio, sino la regla, a la que las restricciones son la excepción592. Todo ello al margen de si en oportunidades, en algunos contratos, por sus caracteres y sus proyecciones sobre la salud, la economía, la seguridad, la intimidad, el Estado restringe el radio de la autonomía o el ámbito de la libertad contractual a proporciones reducidas, a veces insignificantes, como sería el caso de los contratos de consumo en general y de algunos en particular593. El contrato, y, más ampliamente, el negocio jurídico, son instrumentos ineludibles para el entendimiento de las gentes y su autorregulación de intereses, al margen del régimen político imperante594, y siempre están en evolución. En la actualidad, luego de las vicisitudes y oscilaciones dramáticas del último siglo595, pueden y deben repensarse tales categorías596, además, como expresiones incuestionables de la libertad y la dignidad individuales597, a la par que medio indispensable para el desarrollo del intercambio de bienes y servicios en el ámbito doméstico y, mucho más, en el internacional598. La dignidad de la propia persona, bastión del ser humano y expresión ineludible de la individualidad599.

El derecho de la autonomía privada, la disciplina del negocio jurídico, la doctrina general del contrato, a la par que conservan firme la estructura ancestral, a más de estar sometidas indefectiblemente a la ley de la evolución600, muestran una gran capacidad de renovación y actualización601, así procedan en oportunidades con movimientos espasmódicos, que responden a los apremios de la práctica y a la resistencia de sectores recalcitrantes atrincherados en un derecho civil anquilosado, con riesgo de desvertebración, cuando no de abandono o de rechazo602. Y dentro de esos fenómenos ha de resaltarse la “función de normalización” cumplida por aquella práctica, que, en su inventiva, a más de proporcionar cláusulas y pactos estándar, ágiles y remozados, para los contratos más frecuentes y que envuelven más universalmente a los distintos sectores de la población603, promueven el equilibrio dentro de la que pudiera llamarse “cooperación antagónica” (GHESTIN), nuevas figuras y actitudes que los particulares usuarios del derecho, e inclusive los jueces, acogen con naturalidad604.

De otra parte, no ha de perderse de vista el influjo ejercido sobre el que pudiera llamarse derecho común del contrato, por las leyes especiales que a lo largo del tiempo, y en particular recientemente, se han ido desprendiendo de él, precisamente para poderse desempeñar con mayor desenvoltura, aquella apropiada a su función tutelar más acentuada. Sin hablar del derecho del trabajo, que, habiendo alcanzado la máxima independencia, vuelve a aproximarse al tronco de donde partió, valga observar, la que para algunos es una interferencia y para otros un remozamiento beneficioso, por parte del derecho del consumo, del derecho de la competencia, del derecho de la crisis de la empresa (concordato, quiebra, intervención administrativa), para concluir en la presencia universal de los derechos fundamentales o derechos del hombre605 en su versión ­contemporánea, que comporta, no solo la declaración de derechos de nuevas generaciones, sino, ante todo, el apremio de la efectividad de todos ellos. Es, pues, pacífica la afirmación de que se está desarrollando por doquier un “nuevo derecho de los contratos”606, con un marcado acento de los principios constitucionales607. A cuyo propósito ha de tenerse en cuenta la cuestión de la aplicabilidad o no aplicabilidad directa de los derechos fundamentales entre particulares, así como el influjo directo de los valores constitucionales mediante la interpretación de las ‘cláusulas generales’ (‘puntos de fractura’) de los derechos fundamentales en el derecho civil608, y también la tensión entre “el principio de la preeminencia del sistema de valores que se encuentran en la base de la Constitución y el de los intereses protegidos por el derecho civil”609, siendo especialmente significativo el dinamismo alcanzado por los derechos del hombre610.

De otro lado, en lo que concierne al aspecto estructural, es marcada la tendencia, presente en los proyectos de unificación de derecho europeo, a acuñar “una noción de contrato reducida a la existencia de la voluntad de vincularse jurídicamente y de un acuerdo suficiente”611.

88. LA ‘DESREGULARIZACIÓN’

Dentro del movimiento ‘liberista’ que sacudió a la economía internacional de los años ochenta, valga destacar la medida de sustraer a determinados contratos o actividades de la regulación minuciosa protectora imperante. Si así pudiera decirse, el paso de una saturación reglamentaria a una liberación del contenido negocial, comenzando por una libertad de precios-tarifas, de que fue ejemplo el transporte aéreo en Estados Unidos, abierto así al juego de las leyes del mercado. Los movimientos ondulantes en uno u otro sentido muestran a las claras las relaciones entre la autonomía negocial y las técnicas de regulación del mercado612.

89. ¿HACIA UN NUEVO ORDEN CONTRACTUAL?613

En la actualidad se advierten, junto a la tendencia generalizada, que se manifiesta con intensidad alterna, que impele al Estado a intervenir con miras a establecer un equilibrio que compense la desigualdad de las partes, sobre todo en términos económicos614, varias tendencias vigorosas en el derecho de los contratos, tanto en la concepción misma de la figura como en su función y en sus efectos y, más precisamente, en los alcances de estos y en la actitud que cada parte ha de asumir frente a la otra en la ejecución de sus obligaciones, y ambas respecto del interés de la sociedad y del bien público615. En medio de la masificación del contrato, y particularmente de algunas de las figuras que mejor se prestan para la economía de escala y el comercio masivo, está el surgimiento abundante de nuevos tipos que cumplen esa misma función y la regulación especial de aquellas y de estas por medio de leyes dictadas a propósito, que a veces abarcan íntegra una actividad económica, como también la afirmación vigorosa de ciertos deberes de las partes, que en algunos momentos se convierten en verdaderas obligaciones adicionales o complementarias en la ejecución del contrato, enderezados a “preservar las libertades fundadamentales y a proteger a los contratantes amenazados por la precariedad”616.

Dentro de esa visión de restricciones de la libertad de determinación del contenido negocial, que se hacen efectivas mediante la intervención del juez para eliminar, sustituir, reformar en todo o en parte cláusulas o estipulaciones, ha de ponerse de presente el valor tutelar que llega a tener –si se quiere, por contraste– la “protección judicial del vínculo contractual”, cuya estabilidad pertenece al ámbito de la tutela de la parte débil o vulnerable, en los ejemplos del contrato de trabajo y del de arrendamiento, cuando aquella puede exigir que la relación continúe, depurada de las estipulaciones irregulares617.

90. EL CONTRATO COMO ELEMENTO DEL ACTIVO PATRIMONIAL

Al margen de lo cual es ineludible la anotación de que el contrato en los tiempos presentes sirve o es, en oportunidades, un objeto o bien patrimonial, o es empleado como “instrumento financiero”618, vale decir que tiene en sí un valor patrimonial, se le relaciona y aprecia dentro del activo de la empresa, a más de ser susceptible, como tal, tanto de transferencia como de gravamen puro, y más en la forma de comprometer la destinación de sus rendimientos. Piénsese, p. ej., en los contratos relativos a futuros financieros, en los futuros sobre mercaderías agrícolas (commodities, softs, café, cacao, algodón, ganados, carnes, productos energéticos); o en el contrato de venta o promesa de compraventa de energía eléctrica a largo plazo, que le permiten a la proveedora acudir a entidades crediticias en busca de financiación, sobre la base de ceder el crédito a las prestaciones a cargo de la parte compradora, a título de garantía del préstamo para construir la planta generadora619.

91. LA AUTONOMÍA PRIVADA EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Al mismo tiempo que, en el derecho interno de los distintos países, el ejercicio de la autonomía privada se mantiene vigilado y, por muchos aspectos, restringido, fundamentalmente en atención a la primacía del interés colectivo y a la tutela de quienes permanentemente o en ocasiones se encuentran en condición de vulnerabilidad, en el ámbito del comercio internacional se aprecia una situación inversa. Allí la iniciativa particular encuentra aliento y respaldo mayores, y se desenvuelve prácticamente sin limitación legal, tanto en lo que respecta a los requisitos de formación como en lo que hace a las pautas de su ejecución620.


CAPÍTULO PRIMERO

DEL NEGOCIO JURÍDICO


SECCIÓN PRIMERA

Concepto de negocio jurídico597


92. PLANTEAMIENTO GENERAL

Pocas figuras merecieron tanta atención y estudio de parte de la doctrina civilista moderna como la del negocio jurídico, vocablo de origen alemán (Rechtsgeschäft), definido por SAVIGNY desde la segunda década del siglo XIX como declaración de voluntad enderezada a la producción de efectos jurídicos598. Se entiende por tal el instrumento que la sociedad creó y otorga con reconocimiento legal a los particulares para que ellos dispongan de sus propios intereses en la satisfacción de sus necesidades mediante el intercambio y la aglutinación de servicios y productos599. La autonomía privada presupone un régimen social y jurídico que no ordene la totalidad de las actividades ni reparta impositivamente los bienes de consumo y que, por el contrario, reconozca a cada sujeto una esfera propia de intereses y el poder de disponer de sus energías y de sus bienes, así sea con limitaciones en su medida y en su órbita600.

Desde su propia enunciación el término “negocio jurídico” tropezó con objeciones relativas a su validez científica y a su utilidad: ¿tiene verdadero respaldo?, ¿se justifica la abstracción en una noción unitaria de figuras que se desarrollaron sueltas, con disciplina legal aparte, tales como el contrato, el acuerdo, el acto unilateral entre vivos y el acto unilateral mortis causa?601. Se arguye que mejor sería, más ajustado a la realidad y menos propenso a confusiones y a distingos que dificultan la elaboración de la teoría de la autonomía privada, continuar con el tratamiento aislado de las figuras singulares de contrato, acto unilateral, acto colectivo, en vez de reunirlas en la sola de negocio602, o dicho en otros términos, conformar varios géneros de diámetro menor y con mayor cohesión interior603, es decir, “círculos concéntricos”604.

Son conocidas al respecto las afirmaciones de que los negocios entre vivos y los mortis causa, de los que por lo general se toma en cuenta la sola especie testamento, carecen de la homogeneidad indispensable para su reunión conceptual y disciplinaria; que el último es reacio a la aplicación de los principios básicos de las operaciones patrimoniales inter vivos605, y aquellas que con mayor vehemencia se formulan a propósito de la disparidad de la disciplina de los actos patrimoniales y los actos de familia, cuya naturaleza negocial es puesta en duda en cuanto en ellos los particulares apenas son libres para celebrarlos, dado que su contenido y, por ende, sus efectos son íntegramente impuestos por ley imperativa606.

Este problema ha de ser resuelto antes de adelantar el estudio de la noción enunciada. En la vida del derecho se presentan múltiples fenómenos (hechos): p. ej., homicidio, hurto, compraventa, testamento, matrimonio, nacimiento y muerte, usucapión, posesión, reconocimiento de hijo, emisión de bonos y billetes, giro de letras, para mencionar dispersamente algunos de los de diaria ocurrencia. Y a nadie se le escapan las diferencias palpables que median entre ellos, como tampoco la necesidad de compararlos entre sí, es decir, de clasificarlos. Circunscribiendo la cuestión al campo del derecho privado, antes de saber el porqué de la distinción, p. ej., entre la compraventa y el testamento, o entre el matrimonio y la accesión, o entre el nacimiento y el arrendamiento, sin demandar conocimientos científicos, la diferencia se reconoce simplemente acudiendo al código cultural, y empleándolo. Así se observa, al rompe, que compraventa, testamento y matrimonio son semejantes entre sí, a la vez que distintos de nacimiento, aluvión y muerte, en cuanto que en los tres primeros media una actividad humana con especial significado jurídico y, en últimas, social607, en tanto que los últimos son simples sucesos, meros hechos sancionados por la ley. Esto es, que la ley adopta una actitud distinta en los dos casos, en el segundo limitándose a tomar nota de lo ocurrido y dotarlo de efectos; y en el primero acogiendo la conducta desarrollada por el particular, calificándola, interpretándola y, a la postre, patrocinándola608.

93. ANTECEDENTES609

Es un dato seguro el origen latino genuino de la locución negocio: de nec-otium, negotium610, como también que “esta figura fue completamente extraña al mundo jurídico romano”611: proclives a encarar, analizar y resolver las situaciones concretas612, los romanos no se ocuparon mayormente de practicar abstracciones o generalizaciones y, mucho menos, de elaborar teorías generales613; por otra parte, sus expresiones más perspicuas relativas a la materia fueron contrahere614, contractus, actus615. Además, téngase en cuenta, sobre todo como experiencia de tolerancia ancestral y como rectificación de numerosas consejas, que “los romanos optaron desde un principio por la vía del pluralismo”616.

“La idea y la palabra ‘negocio’ se manifestaron por primera vez en Provenza, en el siglo XII”617. Luego se emplearán las expresiones ‘hechos’ y ‘actos’, entre estos los que pueden engendrar relaciones jurídicas. En el derecho de la edad moderna aparecerá la expresión declaratio voluntatis y se señalará el dicere voluntas como instrumento de creación de obligaciones, a propósito de la promesa618. En fin, el desarrollo de la teoría del negocio jurídico habría de ser cometido que comenzaron a realizar los escolásticos medioevales, en cuya obra avanzaría el iusnaturalismo racionalista de los siglos XVII y XVIII619 y culminaría la Pandectística del siglo XIX620. Si bien con anterioridad se había utilizado la expresión “negocio jurídico”: ALTHUSIUS al comienzo del siglo XVII rescató la expresión negotium, actus symbioticus, cuyos requisitos enuncia621. SAVIGNY, PUCHTA, HEISE, HUGO, se encargarían de la difusión del esquema en Alemania, y fue la Pandectística alemana la que introdujo su empleo en la acepción cierta y dinámica de acto de disposición de intereses, naturalmente como correspondía al pensamiento y a las relaciones económicas de su tiempo, esto es, del siglo XIX, portador de las ideas y sentimientos que se venían formando desde el siglo XVIII622.

En todo caso, el concepto de negocio jurídico significa, o mejor, llegó a significar, un empeño de responder a exigencias, tanto teóricas como prácticas, de abstracción y de generalización, en últimas para el reconocimiento de un régimen común, hasta cierto punto homogéneo623, con “una ratio común y referencias a paradigmas conceptuales unitarios, con la consiguiente posibilidad de afirmar la comunicabilidad de las reglas, y un reordenamiento en torno de la premisa unitaria de la categoría negocial y la disciplina del contrato en general, para un reordenamiento posterior en torno de macrofiguras y figuras típicas diferentes”, a menos que se proclame “la incomunicabilidad de las reglas de los distintos modelos y renuncie a la construcción de paradigmas unitarios”624.

94. EL NEGOCIO JURÍDICO EN LOS ORDENAMIENTOS

El derecho francés, de siempre, ha tomado al contrato (convention), más que como la expresión por excelencia de la autonomía privada, cual sinónimo del ejercicio de esta y, por ende, de la dimensión iusprivatista de la libertad individual625, con la clasificación de los actos en lícitos e ilícitos. Apenas advierte que el contrato es una especie de acto jurídico.

El código civil austriaco (ABGB) intitula la sección 7.ª de la segunda parte “De los contratos y negocios jurídicos en general”.

El derecho alemán resalta, alguno diría que sobredimensiona, la figura del negocio jurídico, de la que el contrato viene a ser solo una especie, así sea la más amplia e importante626. Cabe observar en el BGB que, aun cuando no trae definición alguna de negocio jurídico, sí contiene una disciplina amplia y minuciosa de tal figura, que domina por su trascendencia y magnitud la “Parte general” (Sec. 3.ª, §§ 104-185), en buena medida producto de la Pandectística y, por ende, del dogma de la voluntad, como lo señala la Exposición de motivos del Primer Proyecto: “Negocio jurídico es una declaración de voluntad privada, dirigida a la producción de un resultado jurídico, que tiene lugar conforme al ordenamiento jurídico porque es querida”627. “La esencia del negocio jurídico se encuentra allí en que opera una voluntad dirigida a la producción de efectos jurídicos y en que al calificarla, el ordenamiento realiza en el mundo jurídico la configuración jurídica que fue querida”628.

El código suizo de obligaciones (OR) disciplina el contrato (Sec. 1.ª, tít. 1.º, cap. 1: “Surgimiento [de las obligaciones] por medio de contrato”), en tanto que el código civil del mismo país (ZGB) apenas trae la expresión “negocio jurídico” a propósito de las decisiones y la actuación de las personas jurídicas (§§ 55 y 68).

El código de Bello (arts. 1437 c. c. chileno y 1495 c. c. col.) siguió la pauta del Code civil francés, así muestre algunos trazos del ‘modelo científico’, como en la sistematización de la disciplina del contrato y en la referencia al “acto o declaración de voluntad”.

95. NEGOCIO JURÍDICO Y AUTONOMÍA PRIVADA

El hecho es que la teoría del negocio jurídico y, por supuesto, la del contrato, y la propia realidad de tales figuras, presuponen una determinada organización política y social, un determinado sistema o régimen629, en el que, en mayor o menor medida, se acepte la existencia del particular y de lo privado y, por lo mismo, se reconozca el poder de apropiación y de disposición individual de bienes y servicios, en otras palabras, la autonomía negocial 630, que implica propiedad e iniciativa privadas631-632.

En verdad, de la misma manera como en la realidad fáctica no existe “el contrato”, sino que se dan la compraventa, el arrendamiento, el mandato, el préstamo, la fianza, etc.633, tampoco existe “el negocio jurídico”, que es una “categoría lógica”, “nacida de una exasperada exigencia racionalista”634: uno y otro conceptos (contrato y negocio) son resultado de sendas abstracciones, mayor la segunda que la primera, a las que se llega examinando las distintas figuras que operan en la práctica y extrayendo de ellas las notas comunes635. En el proceso de generalización y clasificación de las figuras y los conceptos, es cierto que primero se afirmó la noción de “contrato”636, cuyo paradigma es el contrato de cambio (synallagma), y que solo posteriormente hizo presencia la noción de “negocio jurídico”, como género comprensivo de todo acto de ejercicio de autonomía particular, del que aquel es la especie sobresaliente.

En lo que respecta al negocio jurídico, el carácter último, que lo identifica y define, es el ejercicio de la autonomía particular, que se vierte necesariamente en figuras o tipos, a manera de crisoles637.

Mirando la experiencia de procesos recientes, el de la reorganización del mercado y de la economía correspondiente a la segunda posguerra y, más tarde, el de la implosión del comunismo, caracterizados, el primero por la intervención del Estado en la economía, que llegó, a lo menos normativamente, hasta su dirección (cfr. arts. 32 de la Reforma de 1936[638] y de la Reforma constitucional de 1968[639] y 334 C. P. de 1991), y el segundo por la concentración del capital y del poder político640, y posteriormente el denominado proceso de “globalización”, puede concluirse que los instrumentos básicos de la circulación de mercancías, capital y servicios (negocio jurídico, contrato), habiendo conservado su entidad propia, a la vez que adoptado técnicas y métodos característicos del estado de cosas presente y adecuados a él, son objeto de una disciplina que atenúa, cuando no descarta, dogmas y consejas del pasado, que se creyeron consustanciales, inherentes a aquellas nociones y figuras, como son el absolutismo de la autonomía particular en la disposición de los intereses y la intangibilidad y neutralidad de sus expresiones, ante todo en función del equilibrio económico y jurídico que debe imperar y a cuya efectividad debe proveer el Estado con el empleo intenso del principio de ‘la buena fe’, en su dimensión actual, lo que permite pasar de la abstracción al dominio de la trama compleja real de las relaciones e intereses641.

Es elemental la reflexión de que, siendo indispensable la presencia vigilante e interventencionista del Estado para atenuar los efectos del desequilibrio económico, social, cultural entre los distintos miembros sociales en sus relaciones patrimoniales, la experiencia aun reciente enseña que el exceso de intervención desemboca en resultados contraproducentes, en oportunidades fatales, que condenan la sustitución de la iniciativa particular por el sometimiento de todo al poder gubernamental, a la vez que muestran cómo la sustracción del derecho a su papel de factor de equilibrio y equidad crea tensiones e injusticias inaceptables, que los dictados de las leyes económicas no alcanzan a soslayar y menos pueden apuntalar, en aras de la ‘seguridad jurídica’642.

En los distintos medios culturales y los respectivos ordenamientos se advierte una sensibilización creciente hacia el equilibrio de las partes, antes de la celebración del contrato, al momento de esta, durante la ejecución de las prestaciones surgidas de aquel (tanto las accidentales y las esenciales como las naturales), a veces normativa o jurisprudencialmente impuestas con largueza de la que algunos derechos andan en pie de regreso643, exigencia de equilibrio que, a la vez que reconoce las desigualdades contractuales y las consiguientes restricciones de hecho de las libertades de los sujetos de la relación, se orienta al empoderamiento del juez para la revisión de los términos en que se celebró el contrato y, por ende, de su contenido, para la corrección de graves desequilibrios, no solo económicos, sino también de orden político644 y, en mayor medida, para su revisión y, en defecto de ella, la terminación del contrato, cuando en el curso de su ejecución se altera gravemente el equilibrio precedente, e incluso para conceder al deudor facilidades y mecanismos de pago, y hasta quitas o deducciones, en circunstancias excepcionales645.

96. ¿RENOVACIÓN DEL DERECHO DE LOS CONTRATOS?646

¿Podrá, entonces, hablarse de una ‘renovación del derecho de los contratos’, y, en caso afirmativo, cuáles serían su orientación y su dimensión?647. Por descontado se da que la condición humana que oscila entre el egoísmo y el altruismo, entre la ventaja personal y la supervivencia de los demás648, no es susceptible de cambio, mas sí de enderezamiento pedagógico y de contención coercitiva; a lo que ha de agregarse la necesidad de propender hacia un equilibrio, sabidamente inestable y variable, entre las tendencias extremas649.

La expansión del contenido negocial con la introducción de deberes complementarios, remitidos ora a la “naturaleza” del contrato o de la obligación, ora a la equidad, que las partes posiblemente ni siquiera imaginaron, y a los que en todo caso resultan retroactivamente sometidas, comenzó en Francia en materia civil con la cas. de 21 noviembre 1911, que en materia de transporte, con la finalidad de brindar una mayor protección al pasajero víctima en su integridad personal durante el transporte o con ocasión de él, agregó a las obligaciones del transportador la denominada “de seguridad”, o sea la de llevar al pasajero sano y salvo a su destino. Obligación que recientemente se incluyó por vía jurisprudencial en los contratos de consumo, en especial a cargo del fabricante de productos que eventualmente pueden afectar la integridad personal del usuario o consumidor. En ambos casos con caracteres imperativos, en el sentido de que no pueden ser derogadas por disposición particular, por lo que, en el evento de haberse suprimido, el juez las reintegra. Se habla, en consecuencia, de una “contractualización” de la responsabilidad.

En tiempos recientes sobresale la inclusión dentro del contenido negocial del deber-obligación de información de parte del vendedor, más cuando este es empresario (“profesional”), en particular en los contratos de consumo650, en donde, de paso sea dicho, ha de compaginarse con la carga correspondiente que pesa sobre el comprador, quienquiera que sea: emptor debet esse curiosus, en especial en casos como el de la compraventa de bienes de segunda mano, en donde es más amplia la aplicación de la máxima caveat emptor651; con la que pesa sobre el deudor de los servicios en los contratos de gestión y consejería financiera y de inversiones, si que también sobre dicha parte en los contratos con profesionales de la salud y del derecho, en los que, además, la recomendación del profesional bien puede no ser accesoria, sino la razón principal de la operación652.

97. EL CONTRATO653

La asimilación de contrato a acuerdo de dos o más personas (o partes) con el fin de generar obligaciones o de crear, modificar o extinguir654 una relación jurídica, es evidente, se da por sentada655, se le endilga progenie milenaria, entrelazando ligeramente fuentes romano-bizantinas, canónicas y de derecho común656, y corresponde a una posición voluntarista, aún ampliamente prevaleciente, que, de contera, estima que los particulares tienen poder normativo, y corre en las doctrinas de la “autonomía de la voluntad” o de la “declaración de voluntad”, voluntaristas o, más ampliamente, consensualistas657.

El caso es que la definición de contrato como acuerdo de voluntades se presta a una visión desarticulada, dados sus efectos yuxtapuestos, con arreglo a la cual cada obligación se toma separadamente, desprendida del conjunto que constituye la función de la figura y le da razón de ser y su unidad y globalidad658. Ahora bien, tampoco es aceptable la visión del contrato como una voluntad única, consolidada, resultado del entendimiento de dos posiciones diferentes y contrapuestas, puesto que la disparidad de aspiraciones es requisito sustancial y económico del contrato659, ante todo del de cambio, sin la cual no habría acuerdo, y el hecho de que este se produzca no significa que desaparezca tal situación, que ambas partes han de manejar para el logro de la finalidad común, correspondiente a la función social de la respectiva figura660. Lo cual se proyecta con mayor vivacidad en el punto de la formación del contrato, al ser entendido como ‘consentimiento’ o ‘acuerdo de voluntades’, que indefectiblemente presupone el esquema oferta-aceptación u oferta-ejecución661.

En la realidad, mucho más en el tiempo presente, caracterizado por una economía de escala que se desenvuelve en multitud de tratos, operaciones uniformes, anónimas, de intercambio de bienes y servicios, que se celebran velozmente, entre cualesquiera sujetos, de manera sobresaliente, los ‘contratos manuales’662, mediante gestos o movimientos, o los contratos ‘automáticos’ celebrados mecánicamente o por medios electrónicos, en donde es bien difícil aceptar que la relación surja por un ‘acuerdo de voluntades’ para producir efectos jurídicos, así se le agregue, en términos kelsenianos, la nota de que “el derecho objetivo hace que esos efectos se produzcan”663. Lo cierto, lo real, es la coincidencia de comportamientos tenida socialmente como acto dispositivo conjunto y coherente; coincidencia, las más de las veces, buscada por los interesados, pero muchas otras supuesta o impuesta664. ¿Cómo explicar, entonces, ese ‘momento mágico’, de la celebración del contrato, como producto del acuerdo de las voluntades de las partes?665.

98. EL CONTRATO COMO ACUERDO O COMO REGULACIÓN DE RELACIONES JURÍDICAS

Entendido como acuerdo de voluntades, o mejor, como coincidencia de conductas666 con significado social unívoco de acto dispositivo de intereses667, el contrato se presenta como la regulación de los intereses de las partes por ellas mismas, de ordinario patrimoniales, pero no exclusivamente tales668. Es un comportamiento imputable a aquellas, que está llamado a repercutir en sus respectivas esferas jurídicas. Es, como se predica para la figura más amplia del negocio jurídico, una autorregulación de los propios intereses. En tal sentido se ven en él y se diferencian el consentimiento o la coincidencia y el reglamento resultante de él669.

99. EL CONTRATO COMO FUENTE DE OBLIGACIONES

De otra parte, está el punto de la definición funcional del contrato. Frente al negocio jurídico, entendido como acto de autonomía privada jurídicamente relevante, que abarca la disposición de intereses patrimoniales y no patrimoniales, cualesquiera que sean su finalidad o su resultado, se plantea el tema de los ­efectos finales del contrato, en su carácter de especie dentro de aquel género, o más específicamente, de su función concreta.

Siendo evidente que el vocablo ‘contractus’ en sus orígenes no tuvo el significado de contrato, en los términos actuales, vocablo este mejor relacionado con las figuras de pactum y de conventio, en su expresión singularizada o casuística. Todo hace pensar que el derecho moderno, por obra del iusnaturalismo y, más concretamente, de DOMAT y POTHIER, desembocó en la figura paradigmática del contrato, entendido genéticamente como acuerdo de voluntades, y ­funcionalmente como fuente de obligaciones670. Tal la definición del art. 1101 del Code civil, relativa a todo género de convenciones, cualquiera que sea la materia sobre la cual versen, y que tienen por efecto o función generar obligaciones. Es este el concepto legal de la figura en el derecho influido por la doctrina y la normatividad francesas671.

Frente a dicha posición está aquella otra que concibe el contrato, por un lado, como convención temáticamente restringida al terreno exclusivamente patrimonial, y por otro lado, como una convención funcionalmente ampliada a cualquier efecto jurídico: “constituir, regular o extinguir una relación jurídica” (art. 864 [1] c. co., tomado literalmente del art. 1321 codice civile).

Naturalmente, de suyo la mayor abundancia y variedad de actos dispositivos se encuentra en el campo patrimonial, y para el caso colombiano podría obrar en su favor el hecho de que tal definición se encuentra en la disciplina comercial. Pero en lo que respecta a la finalidad del contrato, está la consideración de que en el sistema romanista genuino el contrato no transfiere el dominio, ni por su solo medio se constituyen derechos reales. La distinción entre título y modo es fundamental, y esa dualidad de operaciones: el contrato y la tradición, hace que la función indefectible del contrato sea la de fuente de obligaciones: solamente con efecto generador y de ellas, y no de derechos reales. Es más, aun en los derechos en los que el mero ‘consentimiento’ transfiere el dominio, va sobreentendido que el verdadero contrato es el ‘obligatorio’: “el contrato se entiende estipulado animo contahendae obligationis”672, de suerte que no obstante el giro textual, la realidad conceptual y fáctica mantiene entera su vigencia673.

100. ¿TEORÍA DEL NEGOCIO JURÍDICO O DEL CONTRATO?674

Sea lo primero decir que el contrato, cualquiera que sea en últimas la definición que se acoja de él, es la figura más destacada del derecho privado675, el instrumento por excelencia para atender a las necesidades del tráfico jurídico676 y, en últimas, para la generación de obligaciones, razón por la cual, en la práctica, el estudio y la disciplina de la autonomía privada se vuelcan íntegros sobre el contrato, cuyos problemas, por lo demás, copan el ámbito de la legislación y la jurisprudencia relativas a aquellas677, e inclusive van más allá, al hacer sinónimos contrato y obligación678.

La expresión “negocio jurídico” no figura en el vocabulario normativo, jurisprudencial y doctrinario francés679, circunscrito al acto jurídico y al contrato (convention)680, de modo que, sin desconocer que “la elaboración de una parte general constituye de entrada un notable progreso científico, especulativamente seductor”, considera que, “en cuanto a la legislación, el partido más sencillo, el más práctico y el más oportuno (más conforme a la importancia real de los contratos en la actividad jurídica) es el de enunciar a propósito de los contratos las reglas relativas al acto jurídico, para en seguida regular, por reenvío y complementación, la suerte de los actos jurídicos unilaterales”681.

En cambio, el concepto alcanzó gran desarrollo doctrinario en Italia, en virtud de la aproximación amplia y profunda de la doctrina a las fuentes alemanas682, de contragolpe, a raíz de la adopción del Code civil en 1865. Empero, el codice civile de 1942 resolvió no incluir expresamente la figura del negocio jurídico683, actitud que fue tomada por muchos como argumento en favor de su eliminación de la doctrina, agregando, a sus afirmadas inutilidad y ‘ahistoricidad’, la circunstancia de su extraneidad al sistema normativo684, en tanto que otros han puesto de presente el hecho de que el legislador de entonces, igual que el del Code civil en su tiempo, “reconociendo en últimas al negocio como genus y como species a ‘aquel negocio que se llama contrato’, por comodidad prefirió llegar a la disciplina general de aquel mediante la reglamentación de este”685 (ver art. 1324 codice civile)686. De una generación a esta parte, la doctrina, primero resolvió en su gran mayoría circunscribirse a las solas fuentes bibliográficas nacionales, para luego atender al derecho de la Comunidad, hoy Unión Europea, que directa y únicamente se centra en el contrato687. Así, la bibliografía robusta y profunda relativa a la teoría del negocio jurídico a que dio lugar la expedición del codice civile de 1942[688], que se calificó de “una verdadera explosión de la teoría negocial”689, no obstante haber optado aquel por desarrollar la disciplina del contrato, en vez de la del negocio, y remitir a ella las demás figuras de contenido patrimonial, en la medida de su compatibilidad690, fue sucedida por otra, más abundante y no menos autorizada, sobre el contrato, tanto en la forma de teoría general691 como en la de estudios sobre aspectos singulares de su disciplina. Sin perjuicio de la perseverancia de varios autores en el cultivo de la figura del negocio en sus distintas facetas692.

Grecia (1940) y Portugal (1966) acogieron en sus códigos el sistema y la nomenclatura del bgb693. El código civil de Perú (1984) regula el acto jurídico, y otro tanto hace el código civil de los Países Bajos (1992)694.

De esa suerte, en la actualidad, con la excepción del derecho alemán y sus epígonos, entre ellos el derecho brasileño695, debido a que la figura del negocio jurídico hace parte de la normatividad, dentro de la Parte general696, y a ella han de remitirse forzosamente tanto la jurisprudencia como la doctrina697, la locución “negocio jurídico”, sin haber llegado a arraigar como figura autónoma en los países de la esfera del Code civil 698, solo viene a ser empleada marginalmente, desplazada del todo por la de contrato699. Pero, en el perfecto entendido de que no hay una contraposición, y menos un rechazo de aquella700; lo que ocurre simplemente es que, a despecho de las definiciones restrictivas de contrato, el poder expansivo de este ha conducido a que se le tome, más que como paradigma de acto de autonomía privada, como sinónimo suyo701. En una palabra, es palmaria la “acentuación de la hipertrofia del modelo contractual”702.

101. LA EXPRESIÓN ‘NEGOCIO JURÍDICO’ EN DERECHO COLOMBIANO

A partir de la jurisprudencia de la Sala de casación civil de la Corte Suprema de Justicia de 1935, la expresión ‘negocio jurídico’ ingresó en nuestro ámbito como equivalente o sinónima de acto jurídico y, a veces, de contrato703. También se encuentra en algunos autores nacionales, entendida siempre como “declaración de voluntad”704. En lo que a mí respecta, de la mano de la doctrina, primero italiana y luego alemana, desde mediados de los años cincuenta, acogí la nomenclatura de ‘negocio jurídico’, y con ella una concepción universal y dinámica de la autonomía privada y un método dogmático-sistemático para su tratamiento, que he conservado en la exposición docente (el curso correspondiente en la Universidad se denomina “Teoría del negocio jurídico”) y en las sucesivas ediciones del Derecho de obligaciones.

En cuanto a la legislación, es curioso observar que el código de comercio de 1971, cuyo libro cuarto reprodujo en buena medida el libro cuarto del codice civile de 1942[705], que, como se dijo, por razones, o mejor, so pretexto, de “respeto a la tradición” mantuvo la sola disciplina del contrato, con la advertencia de que las normas a él relativas son aplicables a los actos unilaterales entre vivos con contenido patrimonial, en cuanto sean compatibles” (art. 1324), si bien, como su original, adopta esa misma actitud, en varias disposiciones sueltas emplea el vocablo “negocio”, ora en singular, ora en plural, desordenadamente, sin asumir posición ni darle trascendencia a la nomenclatura706.

En lo que hace a la doctrina italiana, ella, con una bibliografía general y especializada que se remonta a fines del siglo XIX y que se robusteció a raíz de la expedición del código de 1942, muestra luego un repliegue en el empleo del concepto de negocio jurídico, al que sin duda contribuyó bastante la invectiva exacerbada de algunos sectores contra la autonomía privada, de la que es expresión por antonomasia y símbolo el negocio jurídico707, ya que el contrato resultaba exonerado o aligerado de esos cargos, en razón de su carácter de instrumento insustituible del tráfico jurídico y de composición de los intereses contrapuestos, así solo fuera como simple indicador de los efectos singulares de decisiones soberanas que lo empleaban para que sus subordinados las tuvieran presentes e hicieran exigibles a manera de obligaciones en sus relaciones entre sí708. Pero también por influjo de una concepción exclusivamente patrimonialista de la autonomía privada, a la cual sirve la definición de contrato como acuerdo con objeto solo patrimonial709.

102. FRECUENCIA DE LA LOCUCIÓN ‘NEGOCIO JURÍDICO’ EN EL CÓDIGO DE COMERCIO

La expresión ‘negocio jurídico’ aparece en los arts. 620, 822, 824, 825, 833, 836, 838, 842, 845, 850, 865, 878, 883, 900, 901, 903, 1226, 1230, 1237, 1238, 1240, 1241 y 1244 c. co.

103. ESTADO DE LA CUESTIÓN

A diario se observa la realización de actos particulares de disposición de intereses y aun se los protagoniza, y el fenómeno se viene repitiendo desde siempre, a más de que ha sido estudiado, debatido y explicado reiteradamente a lo largo de muchas generaciones710, al punto de que bien pudiera imaginárselo suficientemente tratado y suponerse adecuadamente resueltas las dificultades que presenta711. Sin embargo, vigente aún la controversia acerca de la estructura y la eficacia del acto particular dispositivo, rectius negocio jurídico712, recientemente y de manera recurrente se formularon dudas acerca del mérito mismo de la autonomía privada, de modo de privilegiar la injerencia del Estado por todo concepto en la actividad particular, cada día más reglamentada y subordinada713, sin perjuicio de reacciones a favor de la ‘desregulación’ o, mejor, ‘autorregulación’, habiendo llegado algunos doctrinantes a postular que “el elemento constante en la teoría de los actos y de la actividad de los particulares es la iniciativa y no la autonomía, puesto que en concreto puede faltar la autorregulación”714, de donde habría de seguirse, más que un cambio en la definición del negocio jurídico, la puntualización de que “la autonomía privada no es de por sí un valor, sino que apenas puede serlo, y dentro de ciertos límites, si responde y en cuanto responda a un interés merecedor de tutela”715. E inclusive se llegó hasta pronosticar “el ocaso del negocio jurídico, como categoría que desvía la atención de los juristas hacia el acto singular de cambio, que ya dejó de ser el punto central de las relaciones económico sociales”, y repudiar “la autonomía privada como algo propio del orden protocapitalista. […] Igualación de desiguales, máscara moderna de la desigualdad”716. Todo lo cual impone recordar los orígenes y la razón de ser de la figura del negocio jurídico, y más directamente de la autonomía privada, y replantear su disciplina, su función y su trascendencia en la sociedad contemporánea, de masificación y estandarización de los intereses, las relaciones y las actividades, a la vez que, y por esa misma razón, de intervención del Estado, no solo en el sentido negativo o de limitación, sino en sentido positivo, de orientación y encauzamiento de la iniciativa particular y de la colectiva, a fin de “realizar la tutela de los derechos fundamentales de la persona y de favorecer el libre desarrollo de la persona humana”717, o empleando la redacción del art. 6.º del acto legislativo de 1968, en aras de “la justicia social y el mejoramiento armónico e integrado de la comunidad y de las clases proletarias en particular”.

En otras palabras, delante del estado de cosas presente, cuyas características, dimensión y proyecciones se pueden apreciar más y mejor en los países industrializados, pero que ya se anticipan y palpan con nitidez en los países en vía de desarrollo o periféricos, es ineludible analizar en qué consiste y qué representa la autonomía privada o, para algunos, lo que pueda quedar de ella, y en qué medida la disciplina del negocio jurídico718, y en particular la del contrato, armoniza con los principios constitucionales vertidos en los textos heterogéneos y aun contradictorios de los arts. 16, 58, 333 y 334 de la Carta, y con las orientaciones políticas prevalecientes y los apremios económicos y sociales que el ordenamiento jurídico como un todo debe reflejar y atender.

La vida contemporánea muestra complejidades, tensiones, contradicciones cada vez mayores, en la medida de la socialización más intensa de los individuos, los grupos, las comunidades, de la universalización de los mercados y, de paso, también cultural, y de la introducción veloz e intensa de la tecnología en todas sus expresiones, sin la cual no sería concebible el desenvolvimiento de la actividad febril característica del presente. Ello pone de manifiesto las grietas del sistema y, más ampliamente, las tensiones y contradicciones inherentes a la sociedad, hoy posiblemente menos hondas y agudas que en el pasado, pero más insoportables. El derecho está llamado a regular los conflictos, prevenirlos, resolverlos, no solo mediante el ejercicio, en últimas represivo, del poder del Estado, sino antes bien con la labor pedagógica que ejercen las normas, la doctrina, la jurisprudencia, orientadas vigorosamente a una concepción solidaria de la ciudadanía y, dentro de ella, de la actividad económica, si que también de las demás manifestaciones de la autonomía personal. En tal sentido, la normatividad, latamente entendida, de la disciplina del acto dispositivo de intereses es más sensible y proclive a exigencias y a reproches, y no tienen por qué sorprender tomas de posición dispares y empeños de vuelcos719.

A ello se agrega una ‘tercera dimensión’ del tema: la universalización o ‘globalización’, más que del contrato, del ‘derecho de los contratos’720, que exige un núcleo compacto de principios comunes o una armonización de las reglas, a la vez que muestra la contraposición entre el derecho general y el doméstico y, en fin, que conduce a la permeación de este por aquellos721.

Las críticas y reparos a la teoría del negocio jurídico, en un principio centradas en el exceso de disquisiciones, por no decir referidas al abuso del conceptualismo722, que en obsequio a una supuesta lógica fría723 del “dogma de la voluntad” llegaba a sacrificar las respuestas concretas a los apremios de la vida cotidiana724, con resultados que se imputaban no al método o al estilo, sino a la propia figura, en la medida en que el acto de autonomía privada, con énfasis en el contrato, dejó de verse como modelo de equilibrio, y la “igualdad” y libertad presupuestas se mostraban más formales que reales725, se enfilaron luego contra el negocio jurídico, sobre todo por parte de la doctrina italiana, tomándolo como “típica construcción generalizadora, sin contenido histórico: una abstracción-volatilización de lo real”726. Pero esa andanada no iba, viéndolo bien, contra el solo negocio jurídico, sino incluso contra el contrato727 y la autonomía privada, asimilados a la economía de mercado con toda su contribución a la desigualdad de la distribución de la riqueza y, por lo mismo, al acceso a los bienes y servicios, y a la relegación de la solidaridad social728, e inclusive contra el derecho privado y hasta el papel mismo del jurista729. Se trata de reproches a íntegro el ordenamiento, pero con enfoque especial a la disciplina de la autonomía privada desde el punto de vista político-social730. Ese movimiento ideológico de “socialización del derecho” se remonta a fines del siglo XIX731, con alternativas y altibajos732. De él quedó una desmitificación de conceptos, una mayor sensibilidad social y, por supuesto, un mayor realismo frente a figuras y mecanismos propios del acontecer económico contemporáneo, esto es, “una racionalidad jurídica en materia negocial” y, de paso, una moralización del derecho, apreciable en la exigencia de mayores lealtad y corrección733 en las negociaciones y la celebración del contrato734, como también a lo largo de la ejecución de las prestaciones735, con seguimiento atento de las vicisitudes que puedan darse, en especial en los contratos de larga duración y con oportunidad de los períodos recurrentes de crisis económicas y financieras736. Pero, igualmente, produjo una sectarización del análisis de las figuras y del desempeño del derecho privado, con un dejo iconoclasta perjudicial.

De más está insistir en la historicidad, no solo de la disciplina de las figuras, sino de ellas en sí737, y en tal sentido, lo primero que ocurre establecer, frente a las críticas e invectivas contra la noción de negocio jurídico, es “su legitimidad teórica como criterio ordenador en posibilidad de realizar una sistematización conceptual acabada y rigurosa en el seno del mundo multiforme y variado del desempeño autónomo de los particulares”738.

104. PERSEVERANCIA DE LA FIGURA DE NEGOCIO JURÍDICO

La cuestión, como lo anotan varios expositores, una vez despejados y superados los excesos sustitutivos del Estado y restaurados el sentido y el valor genuinos de la autonomía negocial, que hasta hace poco hubo de cargar con las abominaciones y execraciones del egoísmo, la codicia y el abuso de la riqueza y del poder, se contrae a determinar cuál es el grado de abstracción739 teórico más adecuado en la exposición y el estudio de la autonomía. Siendo elemental la reflexión de que, tendiendo de suyo el ser humano a la racionalización, a la sistematización, esto es, a la reductio ad unitatem, como una exigencia mental, que se proyecta en todas las actividades jurídicas: legislación, interpretación y aplicación, y naturalmente, en su enseñanza y aprendizaje, es apenas obvio que la doctrina y el ordenamiento procuren la identificación, el arraigo y el desarrollo de conceptos y principios fundamentales, categorías, y que les den un tratamiento sistemático, homogéneo, unitario740-741. Dentro de esos conceptos sobresale la figura del negocio jurídico, como “centro vital de todo el sistema del derecho privado”742, o dicho más redondamente, “el negocio jurídico es el hombre agente jurídicamente: es, con más precisión, un medio del que el particular se vale para conseguir su finalidad”743. En últimas, la admisibilidad y pertinencia de la noción y la teoría del negocio jurídico no dependen de si el respectivo ordenamiento la acoge y disciplina por su nombre, toda vez que se trata de una construcción doctrinaria; dijérase que en el evento de tener sitio propio en él simplemente se presentaría una duplicación744. En fin de cuentas su empleo ha de obedecer a la “consideración de las figuras jurídicas en su funcionalidad práctica, más como instrumentos de trabajo que permiten tomar las experiencias de la realidad, que como hipótesis de trabajo que conduzcan a la elaboración de conceptos y a las construcciones científicas”745. La abstracción, la búsqueda de respuestas comunes a cuestiones y problemas análogos, es una solución lógica y práctica, que, además, previene la dispersión inútil y malsana del tratamiento746, y la pugna de grupos de presión por tener un estatuto singular, obviamente privilegiado, que debilita la fuerza del Estado y contradice, muchas veces, los fines de su intervención747.

De otra parte, no puede perderse de vista que la prevención adversa al negocio jurídico por su abstracción y generalización de principios extraídos de las reglas que gobiernan las especies o figuras de radio más reducido, se aprecia hoy respecto de la propia categoría de contrato como figura unitaria, víctima de la heterogeneidad de sus componentes, cual ocurre en la confrontación entre los principios o cláusulas generales de derecho de contratos y los singulares de los contratos de consumo o de los contratos de empresa748. Sin embargo, es entonces cuando se ve la necesidad y el mérito de reglas generales y principios, y de la comunicación y la coherencia entre el derecho común y el derecho especial, sin dejarse seducir por la particularidad de algunos aspectos de la disciplina de ciertos contratos de nuevo cuño749.

105. EL PORQUÉ DE LA GENERALIZACIÓN

Las ventajas del estudio general del acto de autonomía privada son evidentes, pues a más de responder a un tropismo de la mente humana, facilita la captación del fenómeno y la individualización de sus especies y las respectivas peculiaridades750. De esa suerte puede afirmarse que la discusión a propósito no tiene razón de ser y que en su lugar bien cabe ahondar sobre los problemas, orientaciones y proyecciones de la figura en los tiempos que corren751. La tendencia y, más aún, la necesidad de acudir por comodidad, conveniencia y tropismo mental a una disciplina común de los actos dispositivos de intereses es innegable, y el poder hacerlo es extremadamente útil752. En tal sentido, al analizar el fenómeno denominado de ‘descodificación’ manifiesto en especial a partir de la segunda posguerra mundial, poniendo de presente la dispersión legislativa y la insurgencia de estatutos autónomos que incluso obedecen a principios contrapuestos, se encarece la ‘centralidad’ del código, como receptáculo de los principios fundamentales del ordenamiento que deben informar la aplicación de toda la normativa, a la vez que se enriquecen con los aportes de las nuevas ramas753, de modo que, si bien el dejar de lado la disciplina general del negocio jurídico y del contrato aliviaría grandemente el trabajo del estudiante, si que también del especialista754, la formación del jurista y el aporte de este al desarrollo de la sociedad no se conciben sin la presencia de esa columna vertebral755.

Y delante de las aseveraciones de que, en primer término, ratione materia, las reglas atinentes a los actos de familia son de otra especie que las que gobiernan los actos patrimoniales756, y en segundo lugar, de que la disciplina del contrato es del todo diferente de la de los restantes actos: unilaterales y colectivos, de que estos otros fenómenos son entidades marginales, quantité et entité negligeable, que apenas merecen mención y, por último, de que es “inútil para la dogmática del derecho”757, en mi sentir, la noción de negocio jurídico, patrimonio de la teoría general del derecho, es la que permite una visión y una noción general de la autonomía particular y de la disposición de intereses, cualesquiera que sean la naturaleza o la titularidad de estos: bienes de la personalidad, relaciones de familia, cosas corporales, derechos, intereses de particulares, de sujetos individuales o colectivos especialmente protegidos, del Estado, o de entidades administrativas758. Para el caso valga tomar nota del hecho de que los requisitos y trámites de formación, los presupuestos de validez, los efectos entre las partes y respecto de terceros, la ineficacia, su división en categorías lógicas y prácticas, la interpretación, son aspectos comunes a todos los actos dispositivos, rectius a todo negocio jurídico, sin perjuicio de las particularidades impuestas por su naturaleza específica (cfr. c. s. t. y ley 80 de 1993) o en razón de la calidad o estado de las personas que en ellos intervienen (arts. 1740 y 1741 c. c.), y de que los códigos en oportunidades dupliquen la disciplina, posiblemente pensando en una mayor precisión de la normatividad759.

La presencia y la administración de pautas generales, correspondientes a círculos concéntricos, a veces también secantes, de diámetro variable, como compete a la trascendencia en sí de las categorías de figuras y a la frecuencia de su empleo, facilita la captación y el manejo de la autonomía particular, aligera la carga normativa y contribuye a la unidad del derecho760. Por lo demás, es cierta la homogeneidad funcional de la categoría negocio jurídico, como instrumento de la disposición de intereses, que abarca todas sus manifestaciones singulares y responde a unos mismos lineamientos y principios, por lo cual, “no solo permite, sino que exige un tratamiento de conjunto que determine y aplique tales principios”761. Bien puede entonces sostenerse que, si no hubiera una Teoria general del acto de autonomía privada dispositiva, habría que elaborarla762. Esto, al margen de la existencia de una técnica del contrato, cronológicamente anterior a la teoría y a los principios generales, resultante de la abstracción de la experiencia y que, en fin de cuentas, se integra con estos en el reconocimiento de que el sujeto debe respetar su palabra, de que la gente confía en la palabra ajena y de que el faltar a la palabra se paga763. Con la advertencia de que “el derecho de los contratos no se puede reducir a un conjunto de reglas y de técnicas que bastaría conocer y aplicar mecánicamente”764, toda vez que se nutre de principios y valores que responden a toda una cultura, que rezuma experiencias y aspiraciones, con influjo de la política, la filosofía, la sicología, la sociología y, por supuesto, la economía765.

106. CREPÚSCULO Y TRANSFIGURACIÓN DEL NEGOCIO JURÍDICO

Habiendo experimentado las ventajas de la abstracción y de tomar el derecho como unidad, para llegar a la especialidad y a la especialización luego de captada la universalidad, y no en aras de la comodidad de desentenderse del resto e, inclusive, de ignorarlo, no veo lejana la vuelta del derecho a esos derroteros, bajo auspicios tan indicativos, podría decirse, propicios, como son la exigencia del código de comercio de aplicar, “a las obligaciones y negocios jurídicos mercantiles, los principios que gobiernan la formación de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretación, modos de extinguirse, anularse o rescindirse, a menos que la ley establezca otra cosa” (art. 822 [1])766, y la del estatuto de la contratación estatal: “Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el art. 2.º del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas por esta ley” (art. 13 [1] ley 80 de 1993)767, o la tendencia universal a unificar la disciplina general de las obligaciones y los contratos, o el comentario de que, dentro de la inclinación a ‘descodificar’ el derecho, los códigos tienen el valor y el cometido de preservar los principios básicos políticos, éticos y, por supuesto, sistemáticos768.

Como lo anota con gracia y profundidad G. B. FERRI, “Parece estar aún difundido entre algunos estudiosos italianos del derecho civil [y la reflexión tiene alcance universal] el convencimiento de que el negocio jurídico, fruto de su propio tiempo y de aquella cultura, hoy superada, se convirtió en una categoría que ha de eliminarse de las reflexiones del jurista moderno; una categoría que cuando más podría considerarse una pieza interesante de arqueología jurídica. […] Esto para decir que la historia y la aventura cultural e intelectual del negocio jurídico se han caracterizado desde sus comienzos por los anuncios recurrentes de un desaparecimiento próximo y definitivo, a causa de su consunción o inactualidad; en suma, de una muerte que cuando se pensó poder comprobar, se reveló como aparente, dadas las muchas resurrecciones, tan repentinas como inesperadas, que siguieron a tales anuncios. Actualmente estamos asistiendo a una verdadera resurrección de la autonomía de los particulares y, por tanto, del negocio jurídico que es su expresión.

“Dos hechos parecen, guste o no guste, comprobables en la realidad actual. De un lado, y sin querer con esto proponer deslegitimaciones inmediatas o desconocer su función histórica de factor determinante de equilibrio social y económico, se comienza a tomar conciencia de que, en las relaciones entre particulares, el ordenamiento estatal no es, y en verdad nunca ha sido (como el espíritu de la legislación pudo quizá hacerlo creer), la machine à faire droit única y exclusiva; y que, por el contrario, en nuestros tiempos, corre el riesgo de jugar, en este sector, un papel marginal. […] El derecho del Estado, especialmente al tratar de acoger las exigencias de los particulares y dictar las reglas correspondientes, se muestra embarazado, a veces confuso y con frecuencia en retardo.

“De otro lado, parecen inatajables, tanto el proceso de mundialización de los mercados (que, por lo demás, la economía moderna reclama) como, en el ámbito interno, el proceso de privatización de la producción de los bienes y los servicios. […]

“En la experiencia socio-económica actual, junto al papel tradicional de expresar las técnicas de los cambios y de constituir instrumento para la circulación de la riqueza y de las cosas, en el cual siempre se han basado las lógicas del mercado, la autonomía privada y, por lo mismo, el negocio jurídico que es su expresión, parecen llamados a desarrollar nuevas tareas y a realizar nuevas funciones”769.

No por acaso se pregunta: “¿Quién le teme al negocio jurídico?”770.

107. TENDENCIA A UNA ARMONIZACIÓN DE PRINCIPIOS

Ha de tomarse, pues, atenta nota del proceso de “globalización” que en las últimas décadas ha cobrado un ámbito y una intensidad grandes, con repercusiones en la esfera jurídica y sobre todo en la del comercio internacional. El advenimiento de tratados multilaterales de integración, el paso en Europa de la Comunidad económica a la Unión monetaria y política, el avance tanto de proyectos de códigos regionales de obligaciones y contratos771 como de principios generales de los contratos, son fenómenos del mayor interés: así como a partir del siglo xviii se afirmaron los nacionalismos normativos con el surgimiento de los Estados-nación, que se dotaron de códigos propios y desarrollaron doctrina y jurisprudencia autónomas (“nacionalismo jurídico”), con desvertebración del ius commune772, cuya onda se puede apreciar en el esfuerzo de las repúblicas surgidas de los virreinatos y capitanías generales peninsulares en América Latina de afirmar su individualidad mediante la adopción de códigos773, en el presente, el sentido es el inverso: va hacia una aproximación o una armonización, antes que normativa, de principios, que agilice el tráfico e infunda confianza a los agentes de la economía mundial, sobre la base de que “el derecho no es concebible como un sistema de reglas expedido para un territorio específico y aplicable exclusivamente en él, sino que ha de ser reconocido y aplicado a escala internacional”774. En esa dirección han de destacarse, en lo que respecta a Europa775, los trabajos de la Academia de iusprivatistas europeos dirigidos por G. GANDOLFI y A. TRABUCCHI776, de la Comisión para el derecho europeo de los contratos, encabezada por O. LANDO777, y universalmente, los Principios de los contratos comerciales internacionales de Unidroit778.

La presión a favor de una armonización del derecho de los contratos es fuerte, y pese a las resistencias instintivas de cada Estado, se ha avanzado en esa dirección779. El primer paso es el del conocimiento y el reconocimiento de los puntos comunes o de coincidencia, a despecho de la disparidad en la nomenclatura de las figuras y el enfoque de la disciplina y, por supuesto, del espíritu impositivo del common law, si que también de los recelos de los profesionales productores y distribuidores de bienes y prestadores de servicios y de los operadores jurídicos, temerosos de la ‘corrosión’ de su derecho doméstico780. Son frecuentes en los contratos internacionales las cláusulas compromisorias que se remiten a los “principios generales” como derecho que han de aplicar los árbitros para solucionar las controversias, entre los cuales van tomando ventaja los de Unidroit. No cabe esperar un código unificado, pero sí el acogimiento de unos principios comunes y armonizadores, y no tanto por vía de tratados, cuanto de hecho, aluvionalmente781.

Sin lugar a dudas, cada día se vuelve más apremiante, para el manejo de los problemas del tráfico internacional, la consulta de otros derechos, no solo el de los textos, sino, ante todo, el de la doctrina y las sentencias judiciales y laudos arbitrales, y del zabullirse en el derecho comparado surge incuestionablemente una penetración osmótica del derecho doméstico por los principios generales, que sacude, vivifica y actualiza el saber jurídico local782. Valga anotar, al respecto, que especialmente en lo que respecta a las relaciones contractuales entre el hemisferio norte y América Latina, pero sin que el hecho se reduzca a tal dimensión, es de estilo la cláusula que somete el contrato al derecho sustancial y procesal de alguno de los estados de la Unión Americana, el más ventajoso para el empresario de ese país, en los contratos internacionales con empresas radicadas en él, ahora más favorecida con la celebración de tratados comerciales bilaterales, cuyos términos auspician ese giro, lo cual lleva a desear la presencia de una alternativa aparte del respectivo common law783.

Pero, bien se advierte que la aproximación del derecho de los contratos a que se aspira o que se considera saludable no es solamente la geográfica, sino la conceptual, que replantea el mérito de teorías y figuras784.

En fin, no creo que nos encontremos en “una fase post-negocial, que acoge con reconocimiento y gratamente la herencia de elaboraciones profundas, de refinamientos clasificatorios, de sutilezas analíticas, […] patrimonio heredado de los estudios jurídicos y servicio prestado al progreso de la conciencia cívica y política”785, sino dentro de una continuidad histórica y conceptual, que impone el aprovechamiento de categorías y disciplinas de las mayores tradición y decantación, propicias a nutrirse de las sucesivas concepciones ideológicas, para atender a las necesidades sempiternas del tráfico, adicional a su propia utilidad pedagógica, normativa y jurisprudencial786.

108. EL NEGOCIO ES UN ACTO SOCIAL

Acto significa conducta humana. Así se descarta toda posibilidad de otorgar alcances al simple pensamiento. Al derecho, y en general a la sociedad, no les interesan sino los actos y no se ocupan sino de ellos. Lo que los sujetos piensen, sus deliberaciones íntimas, la razón de ser de su proceder no conciernen al derecho, pues se quedan en el fuero interno del individuo787. Ello quiere decir que lo atendible y relevante es la conducta, y que esta no es un simple vehículo que transporta la “voluntad” a secas o ‘interna’, sino el ser mismo de la disposición788. Por lo cual no se puede caer en el juego de palabras de las locuciones “voluntad declarada”, cual si hubiera alguna otra, y “voluntad real”, como si este fantasma pudiera operar razonablemente789.

El negocio jurídico es un acto, es decir, un comportamiento del hombre, pero que no solamente atañe al individuo, sino que adquiere una significación social específica, y es en esta dimensión en la que se le considera y valora790. Por lo mismo que mediante él los miembros sociales disponen los propios intereses, el negocio significa relación, contacto entre varios individuos, inmediato o posterior. No es un acto destinado exclusivamente al uso de quien lo ejecuta, o que se agote en su sola esfera, sino algo que por naturaleza está llamado a ser recogido, o a lo menos a ser conocido por otros sujetos, y a repercutir sobre ellos791.

El negocio no interesa sino en su significación social. Cuáles sean sus antecedentes, por qué el individuo ordena así sus cosas o sus servicios, qué necesidad lo movió, todo ello inquietará a otras ciencias, a otras disciplinas, mas no al derecho. Este se ocupa de la conducta humana en cuanto a su relevancia y alcances sociales, y la recibe, acoge, analiza e interpreta dentro del marco de circunstancias objetivas en que se produce.

Tal la razón para referirse al negocio como un acto unitario, así natural y materialmente se descomponga en múltiples expresiones, y así sea obra de una o de varias personas. Trátese de un acto individual e instantáneo, como la derelicción o abandono, trátese de una conducta pluripersonal y compleja, como la celebración de matrimonio, y más la constitución de una sociedad anónima, el fenómeno resulta unitario porque socialmente así el ordenamiento lo entiende y toma.

En contraste con una concepción naturalista del negocio jurídico, es preciso plantear el fenómeno en su realidad social. El acto vale en cuanto la sociedad lo acredita, y la sociedad precisamente lo trata como una unidad. El contrato no es entonces, dícese por vía de ejemplo, una comunión deliberada o casual de dos voluntades, sino un solo acto, porque al derecho no le importa el pensamiento o la intención personal, sino la conducta social.

109. EL NEGOCIO JURÍDICO ES UN ACTO DE AUTONOMÍA PRIVADA

Previas las consideraciones anteriores, superadas las concepciones de negocio-declaración, negocio-voluntad792, negocio-regla793, negocio-precepto, si se quiere, para llegar a una estructura conformada por “una declaración más una confianza”794; ligada a la función, se puede presentar la figura de negocio jurídico como un acto de autonomía privada795, como un acto de autorregulación de intereses jurídicamente relevante796. De esa manera se observa cómo el negocio, por su función misma, es una conducta ‘programática’, llamada a regular el comportamiento futuro de su autor o sus autores, y en tal razón incorpora todo aquello que lo rodea para completar coherentemente la disposición797.

110. EL NEGOCIO ES UN ACTO DE AUTONOMÍA PRIVADA CON RELEVANCIA JURÍDICA

Dentro de un régimen jurídico fundado en la propiedad y la iniciativa privadas798, cada sujeto atiende a sus propios intereses y los desarrolla autónomamente. La circulación de los bienes y el adelanto social se logran mediante la iniciativa privada799. Y el negocio jurídico es cabalmente el instrumento propio, por no decir exclusivo, para tales actividades, con eficacia universal. Otros sistemas han consagrado la propiedad estatal o comunitaria de los medios de producción y, entonces, excluida la posibilidad de apropiación particular de los medios de producción más importantes, el negocio reduce su procedencia al cambio de los bienes de uso estrictamente personal y al campo de las relaciones de familia800.

En nuestro régimen, el negocio jurídico es el medio para adquirir bienes, para obtener su uso, para prestar servicios y para recibirlos, a sabiendas de las cortapisas correspondientes a la salvaguarda de los derechos fundamentales y a las exigencias de la solidaridad social801, ciertamente consagradas en la Constitución Política802. De modo que el acogimiento de la disposición particular y la valoración que de ella hace el derecho obedecen al reconocimiento social de un poder dispositivo del particular803. Negocio jurídico y contrato rebasan su condición de expresiones de la sociedad burguesa a la que algunos han pretendido reducirlos en su intento de eliminación de la autonomía privada: son categorías jurídicas históricas, y se manifiestan como instrumentos insustituibles del intercambio de bienes y servicios, esto es, como “principios universales de un conocimiento jurídico siempre igual a sí mismo”804.

Pero esto no quiere decir que el individuo goce de libertad arbitraria, que la ley le otorgue un poder en blanco. En ningún tiempo ni lugar la autonomía privada ha sido un querer en el vacío, un autogobierno al capricho de su titular. La autonomía no significa crear o, incluso, determinar íntegros los efectos del negocio jurídico, como tampoco disposición de ellos al desgaire805. Por el contrario, solamente las clases de acto reconocidas y apreciadas socialmente tienen relevancia; el significado de la conducta particular no es el que de modo individual se le otorgue, sino el que adquiera en sociedad, y sus efectos son ante todo aquellos que la misma sociedad les imprime. No se explica el negocio en general, ni cada una de sus formas en concreto, sino al servicio de los intereses sociales, con una significación colectiva y, por lo mismo, su reconocimiento, esto es, el que produzca efectos, depende de la medida en que responda a esa orientación y encarne los ideales y aspiraciones comunes806.

111. DEFINICIÓN DE NEGOCIO JURÍDICO807

Trayendo a la memoria los principios lógicos, se convendrá en que toda definición ha de ser igual a sí misma, tan amplia que permita abarcar a todo lo definido y tan restringida que dentro de ella no quepa más que su propio objeto. La teoría prevaleciente se mantiene firme en el sentido inicial dado al negocio jurídico: acto de voluntad, declaración de voluntad enderezada a fines jurídicos808 y productora de modificaciones de derecho: creación, transformación, mantenimiento o extinción de situaciones y relaciones jurídicas.

Si la imprecisión de los conceptos no llevara a tensiones insolubles, a diferencias de magnitud dentro del desarrollo de la teoría, el problema de la definición o esclarecimiento del concepto de negocio jurídico sería de escasa monta809. Pero, comoquiera que de la posición que se asuma se desprenden consecuencias incalculables, resulta forzoso enjuiciar desde el comienzo la definición tradicional y preguntar si responde, no solamente a las exigencias lógicas referidas, sino también a las necesidades teóricas, prácticas y dogmáticas810.

112. NEGOCIO, VOLUNTAD Y DECLARACIÓN

Tres cuestiones fundamentales se plantean en materia de negocio jurídico a propósito de la voluntad: en el evento de disconformidad entre la ‘voluntad real’ y la ‘declaración’: ¿cuál debe prevalecer?811, ¿el propósito de quien celebra el negocio ha de ser práctico o teórico, o lo uno y lo otro al tiempo?, ¿los resultados del negocio derivan de la ley como un producto de la ocurrencia de su hipótesis, o la voluntad particular tiene fuerza productora de derecho?, y allí mismo, ¿cuál es la razón de ser básica de los efectos del negocio?812.

Y a este propósito se observan la disparidad inmensa de criterios y una discusión fuerte e inconclusa que pone en peligro los propios cimientos del concepto. Tendencia voluntarista, tendencia declarativa, tendencias eclécticas que llaman a la confianza813 y a la responsabilidad, para el primer punto814. Finalidad jurídica exigida, aceptación de un simple propósito práctico, orientación práctica con visos jurídicos, para el segundo. Y la división entre quienes ven en el negocio una fuente de derecho objetivo (tendencia normativa) y quienes lo consideran un supuesto de hecho más.

‘El negocio jurídico es una declaración de voluntad’815, se repite incesantemente, por lo general poniendo el acento en la ‘voluntad’; otras veces, y más recientemente, por contraste, realzando el alcance de la ‘declaración’ y afirmando la unitariedad de la expresión ‘declaración de voluntad’; pero, al margen de esas distinciones, lo que hay que destacar acá es que casos se dan en los cuales no existe ni declaración ni voluntad y, sin embargo, se da el negocio (¿cabría, entonces hablar de ‘comportamiento negocial’ o de ‘negocio de actuación’ [SANTORO-PASSARELLI]?)816. La definición tradicional no comprende estos eventos y, por lo mismo, es deficiente. Ello despierta inquietudes acerca del alcance de la voluntad, como también de la declaración, de la actitud de la ley frente a la voluntad y la declaración, del valor de la confianza817. Declaración de voluntad, pero una de las dificultades iniciales es determinar en cuál de las múltiples acepciones que tiene se va a emplear el término818.

113. PRECEDENCIA DEL NEGOCIO EN EL ÁMBITO SOCIAL

Antes de que cualquiera disposición legal consagre la eficacia de un trato y su carácter obligatorio, ya los pueblos han practicado los negocios repetidamente y han obrado a conciencia de que así se vinculan. La ley llega posteriormente a respaldar y a asegurar esa fuerza elemental, a la vez que a hacer más nítidos los rasgos de los respectivos actos819. Por tales razones puede concluirse que el concepto de negocio solo excepcionalmente emerge del ordenamiento, pues de ordinario previamente está en el sentir general, que se da antes en la realidad puramente social que en la expresión normativa820.

Entonces la definición que se proponga no solamente ha de consultar el conjunto de disposiciones que regulan la figura, sino también ha de conformarse a la idea que por fuera de la ley se capta. Adicionalmente ha de anotarse que nuestra ley no trae definición alguna de negocio, como sí lo hace a propósito del contrato821 y del testamento822, y que prescindiendo del debate en torno de si los códigos deben o no definir las instituciones823, la configuración del negocio jurídico no se agota en una simple redacción normativa. En tanto que los simples hechos jurídicos son tales cuales los señala la norma que los incluye en su factum, el negocio rebasa cualquier intento de compendiarlo dentro de los linderos de una norma.

En el negocio el hombre obra como tal, dispone de lo suyo, regula sus relaciones, desarrolla sus intereses; el acto de autonomía privada, como expresión humana que es, resulta susceptible no solamente de ser o no ser, sino de regularidad e irregularidad, de validez e invalidez, de licitud e ilicitud, de complementación y rectificación, de interpretación variada. Y el concepto de negocio, y la definición que le corresponda, no pueden contentarse simplemente con una presentación estructural, dejando de lado la dinámica de la figura.

Al paso que en materia de hechos jurídicos propiamente tales, y aun para los simples actos jurídicos, el reconocimiento se reduce a comprobar su existencia, en lo que hace al negocio jurídico la cuestión es más compleja, pues, una vez establecida su celebración, surge la necesidad de otorgarle los efectos que resulten más pertinentes y adecuados, compaginando el interés y el designio de su autor o sus autores con los intereses y la inteligencia de los demás sujetos, en especial de quienes son destinatarios de la conducta dispositiva.

114. LA DISCIPLINA DEL NEGOCIO JURÍDICO

El negocio jurídico, como género y en sus varias especies, es la sola figura que demanda una disciplina legal, entendiendo por tal la actitud que asume el ordenamiento frente a la actividad particular824. Delante de los demás fenómenos, la ley se circunscribe a señalar las circunstancias que son necesarias para su actuación, de modo que la definición del caso se encuentra íntegra en el complejo de hechos que constituye el factum de la respectiva norma jurídica. Pero en cuanto se refiere al negocio, la posición es otra: el ordenamiento se preocupa por determinar a qué requisitos debe someterse la conducta particular, cómo puede y cómo debe ser entendida, qué efectos está llamada a producir, y cómo y en qué medida cabe a los particulares moldearlos825.

La definición del negocio debe, pues, comprender todas estas facetas de la institución; ha de referirse no solamente al concepto mismo sino también a los temas del carácter compromisorio y de la particular naturaleza o relevancia dinámica de la figura826.

115. DUALIDAD O UNIDAD DE LA DISCIPLINA DE LA AUTONOMÍA NEGOCIAL

Desde su aparición, a mitad del Medioevo, el derecho comercial, proclamando su contraste con el derecho común, ha reclamado independencia, autonomía, dualidad de ordenamientos, como también de jurisdicciones. Así se ha mantenido y sigue presente en numerosos países, no obstante la tendencia surgida a mediados del siglo XX en favor de una unidad normativa, ante todo en lo que se relaciona con el régimen de las obligaciones y los contratos, manifiesta en el codice civile de 1942[827]. Siendo evidente la especificidad de algunos temas de la actividad mercantil, también lo es que, dentro de la confluencia de fuerzas centrífugas y centrípetas en la disciplina de la disposición de intereses y de las relaciones obligatorias, no se justifica una pluralidad de ordenamientos diferentes, si posible, contrastantes, dada la confluencia de los principios, la dificultad de diferenciar en la práctica entre una obligación civil y una mercantil, y más entre los contratos de uno y otro género. Esta comunidad impone la presencia de unos principios homogéneos y la evitación de confusiones y contradicciones malsanas. Es más, esta directriz se advierte también respecto del contrato y las obligaciones contractuales en el derecho del trabajo (libro VI del codice civile) y del derecho del contrato administrativo o estatal (art. 13 ley 80 de 1993).

Comercialidad: comerciante, profesionalidad, y acto de comercio, con autonomía propia, que en la economía contemporánea es significativamente una actividad que implica empresas, establecimientos, sujetos calificados828, pero sin que ello quiera decir una concepción, una organización y una disciplina jurídicas diferentes de las restantes relacionadas con el movimiento de la riqueza y el intercambio o la conjunción de bienes y servicios. A ello se suma la evolución de los principios generales de la contratación al compás de la complejidad de la actividad económica, cada día más dinámica, masiva, estandarizada, automatizada, anónima, universal. Economía de escala, cambios en la importancia de los bienes y de las actividades: la propiedad, la propiedad territorial y la riqueza mueble; la actividad como valor en sí829. La tendencia a la unificación del régimen de las obligaciones y los contratos: derecho civil, derecho comercial, derecho del trabajo, derecho administrativo, ha sido marcada y, en lo que hace al derecho privado, puede afirmarse su articulación en los Principios del derecho de contratos elaborados para Europa830, sin perjuicio de las observaciones insistentes de importantes sectores doctrinarios que sostienen que, de resultas de las directrices del derecho comunitario, ha surgido un tronco jurídico nuevo, el de los contratos de empresa y de consumo, que obedece a la necesidad de regular el mercado, fundando principios propios, que incluso llegarían a reñir con los del sistema iusprivatista, comenzando por la noción misma de contrato y su disciplina831.

Es patente el fenómeno de la ‘comercialización del derecho civil’: figuras y actos que antaño se consideraron mercantiles, son en la actualidad instrumentos generales, comunes, para el uso de todos, con un régimen que tiene que responder a esa universalización; piénsese, sin más, en los títulos valores, que si bien se generaron en razón del comercio (‘efectos de comercio’, ‘instrumentos negociables’) hoy están muy lejos de ser monopolio de los comerciantes832, y que no tienen por qué ser del dominio exclusivo de un código de comercio. Los comercialistas se empeñan en afirmar la necesidad de mantener la dualidad de códigos de derecho privado, haciendo pie en la naturaleza especial de las actividades mercantiles y la exigencia de celeridad, seguridad y fluidez que le atribuyen al ordenamiento mercantil, y cuando se enfrentan con la unificación normativa, encarecen la influencia prevaleciente de los principios comerciales, comenzando por la figura indefinida de la ‘empresa’, a cuyo amparo plantean abruptamente una división de las materias y las competencias de las dos ramas del derecho privado patrimonial: el código civil, derecho de los propietarios, para los asuntos pequeños de la actividad doméstica833; el código de comercio, derecho de los mercaderes, para los asuntos de trascendencia y cuantiosos. Ahora bien, lo cierto es que la regulación de la economía contemporánea: competencia, monopolio, consumo, publicidad, super e hipermercados, comercio electrónico, mercado de valores, intervención tutelar y dirección de la economía por parte del Estado, regulación y articulación del mercado, corre en leyes especiales, por fuera de los códigos, más todavía, en oportunidades regida por principios diferentes, cuando no contrastantes, no solo con los del civil, sino inclusive con los del de comercio834.

La aspiración es una mayor integración, si que también una articulación de las figuras básicas del derecho privado, con una unidad fundamental de principios y, por supuesto, de valores835, que reflejen el programa de la parte dogmática de la Constitución Política836. Un “derecho civil constitucional”837.

A los inconvenientes y paralogismos consiguientes a la disciplina dual de una misma figura, entre nosotros se suma el desequilibrio creado por la noción ampliada de acto de comercio que comprende, además de los actos calificados legalmente como mercantiles (art. 20 c. co.) con carácter meramente “declarativo” (art. 24 c. co.), “todos los actos de los comerciantes relacionados con actividades o empresas de comercio, y los ejecutados por cualquier persona para asegurar el cumplimiento de obligaciones comerciales” (art. 21 c. co.), o sea una coligación de los sistemas subjetivo y objetivo, con lo cual prácticamente íntegro el tráfico jurídico resulta destinado a regirse por el ordenamiento mercantil838, visto de por sí y sin más como actual y práctico, y tenido como óptimo839. Problemas que se agrandan en la medida en que el código de comercio quiso ser diferente, las más de las veces innecesariamente, del código civil, al que los especialistas miran de reojo, como si fuera algo marginal o los principios y los conceptos del derecho, acuñados por el derecho civil a lo largo de una historia varias veces milenaria, hubieran caducado y se hubieran visto sustituidos con fortuna por el código de comercio840.

116. CONCEPTO UNITARIO Y DESAGREGACIÓN841

La noción de contrato y su disciplina corresponde a una categorización de las figuras de actos de autonomía privada, de la que aquel es paradigma842. Así se le ha considerado y tratado como una especie, la más relevante, de una abstracción mayor: el negocio jurídico, el acto jurídico, convención, contrato, en el derecho francés, con el resultado de una teoría general unitaria, que en el derecho alemán, dada su formación pandectística, se amplió a aquella institución central. Sin embargo, como se ha anotado, es grande y perseverante la tendencia a separar la regulación del contrato de la relativa a los demás actos, y a que los códigos tomen como solo punto de referencia al contrato, en parte debido a la circunscripción de este al ámbito patrimonial (arts. 1321 codice civile y 964 c. co.) y, más recientemente, es ostensible la inclinación a una desagregación de esta figura unitaria, como producto de la aparición y el desarrollo de clases de contratos cuya estructura y funcionamiento no se ajusta a los patrones tradicionales, por lo cual han venido recibiendo una disciplina propia, en algunos aspectos reñida con la de aquellos, o sea que las ‘reglas generales’ dejan de serlo, o el paradigma se va modificando por el efecto osmótico de la práctica de otras consideraciones o principios843.

117. TIPICIDAD LEGAL Y TIPICIDAD SOCIAL DEL NEGOCIO. ATIPICIDAD844

Para comenzar, ha de reconocerse el tropismo humano a la tipicidad. La desconfianza y la creatividad se mueven precisamente entre lo ciertamente aceptado y lo nuevo, con los riegos propios de lo desconocido. La tipicidad, que implica volver la vista a la experiencia ajena y confiar en que su buen suceso continuará al emplearla, es la manera como la especie ha administrado a lo largo de su historia aquella tensión845.

La actitud del ordenamiento frente a la conducta dispositiva de los particulares puede ser de tres órdenes: de acogimiento o patrocinio, de rechazo o repudio o, en fin, de simple indiferencia. En este último caso, la disposición no es condenada, pero tampoco encuentra el respaldo de aquel y, por lo mismo, queda confiada al cumplimiento espontáneo de las partes en razón de su sola buena voluntad846. Pero, con anterioridad a que el ordenamiento se ocupe de la conducta dispositiva particular, ya el núcleo social respectivo ha practicado actividades de garantía, préstamo e intercambio de bienes y servicios y de asociación, a las que se va habituando y cuya utilidad y, por ende, relevancia, va aceptando paulatinamente847. Así hubieron de surgir las distintas figuras de negocios, igual que debió ocurrir con las normas: el derecho es anterior a la regla848, todo es antes social que jurídico849, y así ocurre con las nuevas figuras que constantemente van apareciendo en las sociedades desarrolladas y que de allí se difunden por la periferia850. El surgimiento, el desarrollo y el auge de las nuevas figuras que la realidad económica y social va generando corren parejos con el desarrollo económico de cada país, de manera que estas apenas se implantan cuando su propia realidad cultural las impone851, y las más de las veces, como ocurre con los avances tecnológicos, se las toma directamente de la experiencia de los más avanzados.

El negocio jurídico es esencialmente típico. Con esta expresión se da a entender el hecho de que la conducta particular dispositiva necesariamente debe enrumbarse por los carriles que la sociedad le traza; la actividad individual vale y vive para el derecho solo en cuanto se vierte dentro de los moldes o categorías que la sociedad le ofrece852. Se habla de tipicidad para indicar la manera como la sociedad, y tras de ella el ordenamiento, responden a las exigencias de crear instrumentos o herramientas de que los particulares pueden valerse para impulsar su actividad, ante todo la económica, y alcanzar los bienes y los servicios que apetecen y que cada día más han de solicitar del prójimo, toda vez que la autosatisfacción o la economía natural resultan, por así decirlo, piezas arqueológicas.

La identificación del fenómeno de la tipicidad y su valoración plena se encuentra en el derecho penal, donde el principio de la tipicidad rígida, expresado en la máxima nullum crimen sin lege, encierra el sentido garantista y democrático del Estado moderno. En materia de derecho privado, y haciendo a un lado las disquisiciones acerca de si la formalidad y la consiguiente tipicidad absolutas son un síntoma de primitivismo, o si la cuestión consiste en la individualización de santos y señas precisos e inequívocos de la asunción de un compromiso exigible, con todas las consecuencias inherentes a él, es fundamental la anotación de que, en tanto que en lo que se refiere al derecho represivo la tipicidad es una garantía para el individuo, en el sentido de que solamente cuando se completa el factum normativo es admisible la aplicación de la pena, la actitud del juez delante de los actos de disposición particular de intereses ha de ser la de respeto y auspicio de la iniciativa de los miembros sociales853. Así se concluye diciendo que el ordenamiento jurídico solamente reconoce y patrocina los actos particulares encaminados a generar o modificar relaciones jurídicas, en cuanto se vierten en figuras típicas854, pero sin que ello implique un numerus clausus, toda vez que ineludiblemente termina aceptando y respaldando las disposiciones vertidas en moldes nuevos, merecedores de ese amparo855.

La tipicidad legal comienza por no reconocer como negocio sino aquellas figuras que tienen nombre y régimen dentro de la ley856, análogamente a como sucede en materia penal, donde se dice que el delito es una conducta típica857. Si se recuerda, en el caso del derecho romano, que, hasta la finalización del período clásico, tan solo el comportamiento ajustado a los formalismos precisamente señalados recibía sanción, se tendrá una idea aproximada de la rígida tipicidad legal858. El negocio hace mucho tiempo que se desprendió de ella; la admisión de los pacta adjecta859, de los contratos innominados, y el desarrollo del llamado principio consensual (solus consensus obligat), muestran la transformación de las ideas al respecto860. Así como previamente a su reconocimiento jurídico se dieron y practicaron variadas formas de negocio, la actividad social relativa a la circulación de bienes no pudo luego quedar reducida a los solos patrones de ley. Al margen del ordenamiento, por fuera de él, la sociedad crea con su práctica reiterada nuevos tipos de acto, nuevas figuras que posteriormente irán a recibir disciplina legal, pero que desde antes constituyen verdaderos negocios, primero sociales y seguidamente jurídicos861.

Sin embargo, el que no todos los negocios estén contenidos en la ley, en manera alguna implica repudio de la tipicidad. La conducta social es naturalmente típica y, en esta materia, de modo más sobresaliente. La libertad o autonomía de los individuos no los puede llevar a la creación arbitraria de formas de ejercerla. La sociedad les ofrece suficientes vías y a ellas han de someterse si desean recibir el respaldo del derecho en sus tratos. Es la exigencia de que la nueva figura sea socialmente aceptada. La autonomía individual no consiste en poder ‘hacer lo que se quiera’, con los efectos que se quiera; ello no es concebible, comenzando por el sometimiento ineludible del ser humano a su ‘código cultural’, del que no puede salirse y al que simplemente se acomoda, con alguna holgura.

Quienquiera disponer de sus intereses o se halle en la necesidad de hacerlo, acude, delanteramente, a una de las categorías o tipos preestablecidos. Se le ofrecen, respecto de lo primero, las figuras que las leyes consagran y reglamentan, tanto más seguras cuanto que están allí detalladas y pulidas, y el particular no tiene que justificar su relevancia o su reconocimiento social; pero también encuentra, al margen de la ley, otros tipos, otros instrumentos de la autonomía privada, aquellos que por su reciente data, por su escaso interés, por su circunscripción a ciertos grupos minoritarios, o porque aún no se han decantado, todavía no están legalmente anotados y disciplinados. La historia de muchas figuras muestra este proceso; y la observación es pertinente también en la actualidad, al contemplar cómo nuestros códigos no gobiernan todavía algunas figuras que sí se practican y ya tienen alcances jurídicos inequívocos.

Y esto no significa entrabamiento o restricción de la autonomía particular, o “respeto casi supersticioso de los esquemas abstractos y de los principios de pura técnica”, o someterse a “un sistema complicado de construcciones técnicas rígidas que ‘categorizan’ a todas las voluntades autónomas, esto es, que las reducen a tipos hieráticos definidos por la ley o la doctrina, para aplicarles de plano, según procedimiento de lógica estrecha y sin cuidado de las intenciones verdaderas de las partes, todas las reglas correspondientes a esos tipos”862. La tipicidad, que es un encauzamiento, no es un expediente artificial o artificioso, sino un modo de ser de las creaciones culturales, algo inherente a ellas, propio de la mentalidad del ser humano, de la que este no puede escapar863. Otra cosa es que el jurista, que se mueve en medio de la desconfianza y la incertidumbre, mire con sospecha o desdén las novedades y tienda a descalificarlas o, en el mejor de los casos, a negarles reconocimiento, o, haciendo concesiones, encontrando o imaginando similitudes de ellas con lo establecido, les aplique las reglas correspondientes a las matrices.

Cuando el art. 1322 [2] del codice civile dispone: “Las partes pueden también celebrar contratos que no pertenezcan a los tipos que tienen una disciplina particular, con tal que vayan dirigidos a realizar intereses merecedores de tutela según el ordenamiento jurídico”, esto es, intereses legítimos, expresa su reconocimiento de los contratos contenidos dentro del catálogo que trae y, adicionalmente, de los demás que sigan una orientación social aceptable. Por lo demás, ya el art. 1107 del Code civil había dispuesto: “Los contratos, sea que tengan una denominación propia, sea que no la tengan, están sometidos a las reglas generales que son objeto del presente título”, lo cual bien puede entenderse como reconocimiento, no por implícito menos diciente, del poder social creador de nuevos tipos y de la sumisión del particular a pautas valorativas comunes, o sea a la tipicidad864.

Así se atiende y resuelve el problema que nos ocupa: vale como negocio, goza de eficacia ante el derecho, únicamente la conducta que se dirige y orienta dentro de los cauces admitidos; esto es, la que emplea figuras del patrón legal y, además, aquella que, dejando a estas de lado, acude a nuevas instituciones que, no habiendo recibido aún reconocimiento expreso de la ley, lo tienen ganado socialmente por su práctica indisputada; por así decirlo, que han alcanzado la aceptación social.

Irrelevante es aquella autonomía privada que inventa figuras arbitrarias, la que emplea creaciones sin respaldo social alguno865. Todo tipo de negocio exige haber pasado por el tamiz del uso social para alcanzar sitio en la ley, y el particular que aspire al patrocinio del derecho, cuidándose en la escogencia de los medios, ha de utilizar uno idóneo, esto es, típico, o, en últimas, nuevo, pero socialmente aceptable. En fin, cada figura de negocio jurídico, previamente a alcanzar esa calidad o dignidad, hubo y ha de merecer el reconocimiento social, o sea que un negocio jurídico antes de ser tal es un negocio social, pudiendo permanecer en dicho estadio indefinidamente866.

Y, análogamente, cuando los arts. 5.º y 24 c. s. t. aluden al contrato de trabajo, como base para la regulación por su parte de la prestación de los servicios, previenen la posibilidad de surgimiento de múltiples formas de colaboración personal, al compás del desarrollo de la economía, que, siempre que convengan en el elemento subordinación, estarán sometidas a la disciplina de esa rama del derecho.

La irrupción de nuevas figuras es cada vez más abundante, como corresponde a las exigencias del mercado, a la creatividad de la gente de empresa, a las posibilidades que abren los nuevos instrumentos y técnicas de comunicación y de tráfico: “La diversificación de los bienes está acompañada de una diversificación paralela de los contratos a ellos relativos. El cuadro actual de estos contratos es bien diferente del catálogo de contratos nominados del código civil. Por lo demás, la libertad contractual consagrada por este código abría la puerta a la abundancia futura. La lista no estaba cerrada. Los contratos tradicionales también se han transformado […]. Los contratos nuevos han nacido de creaciones tecnológicas: cesión y protección de logiciels (software), acceso a los bancos de datos, tarjetas de pago y de crédito, e inclusive de imaginaciones de la distribución como las concesiones exclusivas y las centrales de compra. El ingenio nacional ha sido fertilizado grandemente en esta materia por la imitación de lo americano”867.

Dentro de la complejidad del tráfico jurídico del día de hoy, a tiempo que abruma la abundancia de operaciones que se hacen sobre modelos o formularios estandarizados, como los trajes prêt-à-porter, por el otro extremo es frecuente que empresarios encarguen a sus asesores contratos ‘a la medida’ de sus finalidades económicas: contratos sui generis, innominados, atípicos, sin etiqueta o con la denominación correspondiente a una figura que consideran similar o contigua. Lo cual da lugar a variedad en su régimen jurídico868, a partir de la aplicación de las normas o principios generales o comunes de la autonomía privada, para, por el camino de la especificidad, descender hasta las propias de la naturaleza de la obligación (art. 1603 c. c.) o de la naturaleza del contrato (art. 871 c. co.)869-870.

118. COMPETENCIA DISPOSITIVA DE LOS PARTICULARES Y EFECTOS LEGALES DE SU REGULACIÓN871

Datos básicos, de conocimiento elemental y universal, que obran en el código cultural, son que todo sujeto tiene algo suyo, que puede disponer de lo suyo libremente frente a los demás, sea solo, sea junto con otro u otros sujetos, y que el medio o instrumento propio para tal ejercicio es el negocio jurídico, figura que, por ese motivo, es de índole compromisoria o vinculante872 y está llamada a producir efectos concordes con su función general y con la singular correspondiente a cada unidad. De ahí que al adelantar su estudio sean objeto de inquietudes y de respuestas variadas y contrastantes, tanto el tema de su formación como el de la razón de ser de su fuerza obligatoria873, tomada abstractamente, si que también en concreto, en el sentido del porqué de la coercibilidad del compromiso asumido874.

Nada más natural y frecuente que la disposición particular de intereses, que está presente en todas las operaciones económicas, como también en las relaciones de familia. Quizá por ello se da por sentada su vinculatoriedad, repitiendo el apotegma de “el contrato legalmente celebrado es ley para las partes”, sin reparar en toda la trascendencia económica, política y ética de tal afirmación, en sus implicaciones y, mucho menos, en su fundamentación filosófica y moral, inquietud abandonada tanto por el exegeta como por el pragmático.

¿Por qué el aparato estatal se pone al servicio del acreedor negocial para que alcance su satisfacción frente a su deudor remiso y, antes de ello, por qué el deudor se siente obligado? ¿Cuál la razón de ser (legitimidad) de la respetabilidad y ejecutabilidad del compromiso asumido, como si se tratara de una orden de autoridad competente? ¿Sin más, porque fue querido, por ser una disposición particular de interés; por ser lo uno y lo otro, siempre y cuando su finalidad o función responda a un interés general, es decir que su valor jurídico depende de su valor social?875.

La sociedad ofrece a los individuos los medios para el ejercicio de su actividad orientada hacia el comercio jurídico; les reconoce un poder de disposición de intereses y consagra los medios aptos para ese fin. En esa medida, antes que delimitar la competencia particular, la orienta y la configura. La iniciativa privada está reconocida, pero ese reconocimiento, lejos de ser mecánico, se subordina ante todo a la legitimidad de sus fines y al empleo de medios adecuados. La autonomía particular no se entiende ni podría entenderse como una libertad creadora omnipotente al arbitrio de quien la ejerce876, sino como un poder de atender a las propias necesidades dentro de las categorías o tipos que por su empleo reiterado por el grupo social han llegado a recibir la aprobación de este como instrumentos valederos para realizar el interés privado dentro de las conveniencias generales allí reflejadas, con la salvedad de que la imaginación y la inventiva del ser humano lo llevan a una creación continua de nuevas figuras877, ‘productos’, de que las actividades financieras dan ejemplos actuales y abundantes878.

Cada figura o tipo de negocio jurídico absuelve una función práctica concreta y el negocio como categoría general cumple la función de medio para el tráfico jurídico. Cada especie de acto dispositivo se caracteriza por un determinado servicio, un modo concreto de cambio y cooperación, y el conglomerado que forma la totalidad de los casos se sintetiza bajo el denominador común de circulación de bienes, prestación de servicios, compendio de elementos de producción.

Se aprecia así el hecho de que los particulares no crean los efectos (pero, en general, sí pueden moldear los señalados por la ley, utilizando al efecto cláusulas, pactos, estipulaciones: los accidentalia negotii879). Al disponer de sus intereses establecen la situación frente a la cual opera la ley880. No crean normas, como tampoco ejercen un poder normativo delegado, ni regulan lo suyo por concesión estatal881, y menos se circunscriben a ofrecer la conditio iuris para que el ordenamiento actúe.

De otra parte, el negocio jurídico es un supuesto de hecho, pero no un mero supuesto de hecho, sino uno calificado882. El efecto jurídico que se desprende del negocio fluye de una colaboración entre la autonomía privada y la ordenación legal, fenómeno que constituye la particular o peculiar naturaleza dinámica de la figura en examen, que parte del reconocimiento de la autonomía privada y de su subsiguiente reglamentación por el ordenamiento883. Pero, una cosa es el reconocimiento de la autonomía y otra cosa afirmar que “por delegación que el legislador hace en los particulares de la atribución o poder que tiene de regular la relaciones, éstos pueden otorgar actos o negocios jurídicos”884.

Se da un proceso de recepción: el ordenamiento acoge el acto privado que se somete a sus exigencias, lo reviste de fuerza vinculante y le otorga su sanción885. Hasta entonces la disposición no tiene otro respaldo que la buena voluntad, la buena fe, la honorabilidad de quien asume el compromiso. De allí en adelante adquiere una prestancia superior: su coercibilidad. Antes de que ninguna ley exija el mantenimiento de la palabra empeñada, en la conciencia social existe el criterio de la necesidad de honrarla. Y cuando sobreviene el refuerzo del derecho, la conciencia social continúa obrando, pero ensombrecida ante la protuberancia de la tutela normativa.

La conducta negocial, sustancialmente típica por la subordinación de todo reconocimiento suyo al empleo de los moldes legales y sociales, está vigilada por la ley, que exige un contenido mínimo para admitirla y, además, el lleno de ciertos requisitos internos y de forma que sirven para orientar y controlar la iniciativa privada dentro del criterio general de la política legislativa proveniente de las contingencias de todo orden que influyen en la norma886. Fenómeno que da lugar, de contragolpe, a la iniciativa de los particulares de generar nuevas figuras, que, a la vez que respondan más cabalmente a sus designios (función social), se sustraigan a la rigidez de las normas imperativas dictadas para ciertos contratos nominados, lo cual no lograrán sino en la medida en que el contenido de aquellas sea ciertamente distinto del contenido de estos, pues de lo contrario no pasaría de ser un conato de fraude887.

Ante el ejercicio concreto de la autonomía ejecutado de manera regular, la ley ordena los efectos. Las consecuencias de los actos no se encuentran establecidas o determinadas exclusivamente por quienes los llevan a término, sino también por el ordenamiento, y en ocasiones, solo por él. Y cuando los particulares aluden expresamente a ellas, cuando las ponen de relieve, su manifestación no significa más que un índice atendible por el intérprete. Ni la denominación del negocio ni sus resultados derivan en un todo de lo que las partes manifiesten, pues es el ordenamiento el que, en últimas, aprecia la conducta, la califica, la interpreta y le atribuye efectos888.

En tal forma se deslindan los campos de acción y se aprecia cómo, al paso que los sujetos desarrollan sus intereses, disponen de los bienes que les pertenecen y de su fuerza de trabajo, la norma recibe sus actos, los acoge y dota de particular eficacia. Tal reconocimiento atiende a dos circunstancias: el propósito manifestado en el obrar y la función social típica a que corresponde esa conducta, llamadas a coincidir889.

Se dice que en tanto que los particulares tienen competencia dispositiva, la competencia normativa pertenece a la ley890. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que los particulares son libres de escoger la figura que mejor cuadre a sus intereses y designios, y que al optar por ella, con esa selección identifican su propósito y determinan unos efectos de su disposición: los correspondientes a la respectiva función práctico o económico-social, y que, adicionalmente, en los más de los negocios patrimoniales, está presente su poder de determinación de efectos, por medio de cláusulas a propósito (accidentalia negotii), con supresión o modificación de los naturalia negotii891.


SECCIÓN SEGUNDA

Proyecciones de la autonomía privada


119. PROYECCIONES DE LA AUTONOMÍA PRIVADA892

Si en algo coinciden las distintas explicaciones del negocio jurídico y de la autonomía privada es en ver en él el principio893 y la dimensión de la libertad894, que para el caso se expresa principalmente así, ante todo con referencia al contrato, pero en términos que se extienden a las demás figuras negociales895. Libertad de disponer de los intereses propios frente a los demás, lo cual, de una parte, presupone, de suyo, o mejor, lleva consigo, una orientación marcada por el código cultural (la tipicidad y, en últimas, el reconocimiento social de la figura), y de otra, está, y más dentro de los patrones culturales de hoy, su sometimiento a los cánones de la buena fe y la colaboración896.

Libertad de contratar o no contratar, es decir, de disponer y obligarse; libertad de escoger con quién o a favor de quién; libertad de seleccionar la figura más apropiada para el caso; libertad de determinar el contenido de la disposición897; a las cuales habría que agregar, en afán de plenitud expositiva, estas otras: libertad de celebrar el negocio por sí mismo (negociación directa) o por medio de representante, apoderado o interpuesta persona (negociación indirecta); libertad de forma de actuar o, más derechamente, de medios de expresión; y libertad de prevenir y realizar la terminación del contrato898.

Ciertamente en los comienzos del empleo de la noción de negocio jurídico por parte de la doctrina y, con mayor vastedad, de la noción de autonomía privada, se pretendió darle a esta un ámbito de máxima amplitud (doctrina de la autonomía de la volunt0ad), a semejanza de lo ocurrido con la concepción de la libertad en general y con sus varias singularizaciones: “la libertad consiste en hacer cada cual su antojo y va hasta donde tropieza con el derecho ajeno”899, y a esta visión o, mejor, fantasía, insisten en adherir tanto los propugnadores de un individualismo absoluto –con nostalgia de un sueño que nunca tuvo realidad–900 como los detractores de él y vaticinadores de la desaparición de la libertad e iniciativa individuales, o de su reducción a proporciones minúsculas. No sobra, por consiguiente, tener en cuenta que jamás ha existido, y tampoco es concebible, una libertad plena901, entendida como un poder en blanco que solamente se vería limitado por el aparecimiento del derecho ajeno, aserto para cuya demostración habría que comenzar recordando que el negocio jurídico es una figura social, cuya administración y empleo, igual que su exposición doctrinaria, parten –y tienen que ir de la mano– de la experiencia, que se inicia con la presencia de un código cultural común, y de una prudencia y providencia grandes de la gente, que, por ello, no suele ser mayormente desprevenida y osada en la utilización de figuras del todo nuevas902-903.

Así mismo es oportuno poner de presente que los conceptos jurídicos todos –y a esa constante no podría escapar el de autonomía negocial– se encuentran sometidos a la relatividad histórica904, lo que hace que su significado y su actuación varíen al compás de la mentalidad y las prácticas de los tiempos sucesivos, especialmente en lo que respecta a los dictados políticos de la sociedad905.

En fin, se impone la consideración de que los derechos, las libertades, las iniciativas particulares, todos y siempre, necesariamente han tenido una función social y que se manifiestan, reconocen, acogen, limitan e impulsan precisamente por esa y en esa función social906. O sea que, en verdad, no fue un descubrimiento, o una innovación, hablar de la función social, que, por lo demás, es cierto, se había soslayado u olvidado, y de ahí la conveniencia de recordarla y colocarla en un primer plano político y jurídico907. En tal sentido no resulta, a mi parecer, impertinente la reflexión de que cuando y cuanto más se destaca, encomia y reitera la solidaridad social en los textos normativos, comenzando por la Constitución Política, es cuando más relegada se encuentra dicha actitud en la conciencia ciudadana908.

120. LIBERTAD DE CONTRATAR

La libertad de contratar, o más ampliamente, de disponer de los propios intereses frente a los demás, es la manifestación más elemental de la autonomía negocial; poder hacerlo, como también abstenerse de hacerlo, o sea rehusarse a disponer909. Dimensiones positiva y negativa del mismo concepto, naturalmente referidas a una situación concreta, específica, o a una categoría de personas o de contratos. En principio todo sujeto puede dirigirse a quien quiera con una propuesta de contrato, igual que abstenerse de hacerlo, y el destinatario de aquella es así mismo libre de aceptarla, de rechazarla, o de permanecer pasivo, lo cual, de ordinario, implica no aceptación, sin tener que aducir razón alguna para ello y, menos, demostrar su sinceridad y la justicia de su actitud. Y a la vez para el ejercicio de la libertad de contratar le basta expresar su conformidad por cualquier medio910.

Esa libertad de no contratar, en oportunidades afectada por las circunstancias personales y del mercado, es el reducto del contratante ordinario individual.

121. CONTRATO IMPUESTO O FORZADO911

Sobre la base de que el contrato es una disposición autónoma y libre de los propios intereses, la expresión ‘contrato forzado’ resulta incomprensible y contradictoria912.

El concepto de contrato forzado apareció a fines de la primera mitad del siglo XIX913, se practicó luego en los países que padecieron la Guerra Grande (1914-1918)914, cuyos gobiernos intervinieron los mercados de víveres e inmobiliario (así la ley Failliot francesa), pero corresponde en gran medida al sistema de vida actual, con una socialización extremadamente vasta e intensa, de una economía de escala, de estandarización de productos, servicios y clientes o usuarios, de intervención del Estado a fin de asegurar la provisión de los primeros y, sobre todo pensando en una atención de los segundos, más universal y homogénea915. Por lo demás, el interés general se hace presente con grandes exigencias y minuciosidad, en parte indispensables para armonizar el desenvolvimiento social, y en buena parte establecidas en la ilusión de que por tal medio necesariamente hay progreso916. Algunos empresarios, en determinadas circunstancias, por cierto excepcionales, no pueden rehusar la celebración del contrato, esto es, declinar la propuesta que el cliente o usuario les formula, sino esgrimiendo razones fundadas (justa causa)917, y a ello se ven constreñidos por la amenaza de aplicación de sanciones administrativas (superintendencias Financiera, de Servicios Públicos y de Industria y Comercio) que van desde multas hasta la suspensión o la propia cancelación de la licencia de operación y, en ciertos casos, incluso de índole penal, especialmente cuando en la negativa va envuelta una discriminación, a cuya represión es tan sensible o aprehensivo hoy el derecho. Así mismo, la negativa del empresario, cuando sobre él pesa el deber de contratar, genera a cargo suyo la obligación de reparar los daños que llegue a causar al proponente con su abstención, y puede llevarlo hasta incurrir en responsabilidad penal, cuando se trata de venta o prestación de servicio dentro del ámbito del derecho del consumo (art. L. 122-1 c. del consumo fr.) o, como ya se dijo, de discriminación918 (cfr. art. 3º, 1.12 ley 1480 de 2011).

Bien puede decirse que los ejemplos de contratos impuestos, contratos ‘legales’ o de exclusión de la libertad de no contratar, comienzan históricamente con la constitución de la servidumbre legal a favor del predio enclavado (arts. 905 s. c. c.), el establecimiento de la pared medianera (art. 913 c. c.), la adquisición de las plantaciones o edificaciones en la accesión de mueble a inmueble (art. 739 c. c.), siguen con el de la venta forzada a la Administración (expropiación), la cesión del arrendamiento a los acreedores en caso de embargo de la cosa arrendada (art. 2023 c. c.), y el de la venta en remate dentro de proceso ejecutivo o divisorio (arts. 741 [3] c. c.), para continuar con un sinnúmero de contratos que deben forzosamente celebrar hoy los empresarios de servicios públicos elementales: de transporte de personas (art. 989 c. co.), de suministro de agua, energía, aseo, teléfono, entre otros919, los de establecimientos de espectáculos, los de transporte, los de alimentación, los de seguro de riesgo de accidente de tránsito (soat), los de telecomunicaciones920, y los contratos de trabajo y de arrendamiento de bien inmueble, que se entienden renovados si al vencimiento del término de su duración las partes continúan ejecutándolos sin resevas (arts. 45 c. s. t., 2014 c. c. y 519 c. co.); y la preferencia del arrendatario en arrendamiento del inmueble destinado a establecimiento comercial, una vez reconstruido (art. 519 c. co.)921, hipótesis esta en la que no se puede rehusar la oferta de contratar sino en determinadas circunstancias y con justa causa.

Inclusive, el contrato puede presentarse como exigencia legal o administrativa a favor de tercero. Así, las empresas deben contratar como trabajadores a aprendices del Servicio Nacional de Aprendizaje –SENA– (art. 32 ss. ley 789 de 2002[922]). En otras ocasiones se trata de la renovación automática del contrato, legal o administrativamente impuesta (ley de arrendamientos). En oportunidades lo que está de por medio es un servicio público fundamental, prestado por particulares: el servicio notarial y registral (de instrumentos públicos, mercantil, de la propiedad intelectual). A tales ejemplos puede agregarse el del pre-pago o pago anticipado, que ofrece el prestatario de determinados créditos pecuniarios y que el establecimiento financiero no puede rehusar.

En relación con la figura del contrato que se celebra mediante aceptación presupuesta o en que esta es inexcusable, buena parte de la doctrina tradicional niega el carácter negocial o contractual de la operación, porque no ve allí ejercicio de la autonomía privada (un contrato ‘libre’), sino una ficción o parodia de contrato, cual había ocurrido antes con el contrato de adhesión923. A la postre, todo gira en derredor del concepto que se adopte o tenga de contrato, que, del ‘acuerdo de voluntades, del todo libre, sobre un determinado efecto jurídico’, ha pasado a la coincidencia de comportamientos socialmente indicativos de cierta disposición de intereses y relevantes en esa condición924. Es más, puede sostenerse que el contrato se celebra mediante el ‘acuerdo o la coincidencia de las declaraciones’, otra cosa es que posteriormente se le pueda impugnar con base en la ‘discordancia’ de ellas y, más todavía, que en oportunidades, no obstante la falta de acuerdo o el desacuerdo, el contrato exista y sea del todo eficaz925.

122. ¿EL ‘CONTRATO FORZADO’ ES UN CONTRATO?

Se discute la naturaleza contractual de los ‘acuerdos’ legalmente impuestos, más cuando al sujeto no se le admite posibilidad de rehusarse a contratar, pero también en los casos en que no puede escoger contraparte y en aquellos en que el contenido se encuentra predeterminado normativamente. Para quienes vieron y siguen viendo el contrato como la ‘unión metafísica’ de dos voluntades libérrimas, es natural negar que estas hipótesis constituyan contrato926. Sin embargo, aun dentro de la posición voluntarista, la tendencia prevaleciente es la de “aceptar una definición jurídica real, y ya no sicológica, de la voluntad”, y por lo mismo, sin más, tomarlos como actos de autorregulación de intereses privados y, sobre todo, darles el tratamiento de tales927.

123. LIBERTAD DE REHUSARSE

Cuando el destinatario de una oferta está impedido normativamente para rechazarla, o sea que no se puede rehusar a contratar928, además de las cuestiones conceptuales ya examinadas, surge una inquietud de orden práctico: ¿qué suerte corre tal propuesta? La alternativa es clara, o bien se considera celebrado el contrato, sin más, o bien su rechazo simplemente genera la obligación de resarcir el perjuicio causado y, eventualmente, hace al destinatario merecedor de la sanción administrativa o penal correspondiente. La respuesta no es única, como tampoco es simple; depende mucho de las circunstancias929.

A la hipótesis de oferta hay que agregar la de la solicitud de prórroga o de renovación del contrato (de ejecución sucesiva o diferida) en vísperas de finalización del término, que también la contraparte es libre de acoger o no930. Solo que su negativa bien puede constituir un abuso del derecho y generar una obligación resarcitoria, como en el caso del contrato de agencia comercial, o en el del fenómeno de boicoteo931.

124. PROHIBICIÓN GENERAL DE DISCRIMINACIÓN

El derecho del presente es en especial aprensivo delante de la discriminación que efecte la dignidad de las personas932. Véanse, si no, las prohibiciones y sanciones a la discriminación, acá en cuanto a negativa a contratar a un trabajador en razón de su género, raza, edad, posición política o inclinaciones sexuales; o las que prohíben el rehusarse a dar en arrendamiento un inmueble por análogos motivos, de que dan cuenta decisiones de la Corte Constitucional933 y de las que el derecho comparado aporta muestras significativas934.

125. EL ‘CONTRATO FORZADO HETERODOXO’

Se ha hablado de ‘contrato forzoso heterodoxo’, para indicar aquellas hipótesis en las que la ley exige como presupuesto para el ejercicio de un derecho o de un cargo que el interesado preste una garantía935, o sea, en lo que respecta al tema, que celebre un contrato de caución, real o personal. Sin embargo, la naturaleza de tales contratos ‘forzados’ no corresponde a cabalidad a la de la figura analizada acá, toda vez que allá se trata simplemente de un requisito para el ejercicio de un derecho o el desempeño de una actividad, de modo que el interesado bien puede optar por abstenerse, es decir, por no celebrar el contrato de garantía, mientras que en el contrato forzado propiamente dicho el sujeto no tiene alternativa alguna distinta de la celebración del contrato que se le solicita o impone.

126. CONTRATOS EXCLUIDOS

Por último, no está de más señalar que, así como hay contratos forzados, igualmente existen contratos excluidos, análogamente restrictivos de la libertad de contratar o no contratar936, como serían aquellos previstos como objeto de una obligación de no hacer: no competir, mantener una exclusividad.

127. LIBERTAD DE ACTUAR POR CONDUCTO DE INTERMEDIARIO Y DE ESCOGERLO

En principio, quizá con las solas excepciones del testamento (art. 1060 c. c.) y el reconocimiento de hijo (art. 1.º ley 75 de 1968)937, actos personalísimos, el sujeto negocial puede valerse de otro u otros sujetos que hagan sus veces o lo sustituyan en las negociaciones o en la celebración del acto de disposición de sus intereses. Otra cosa es que algunas personas, en razón de sus condiciones mentales o físicas, no puedan valerse en el momento por sí mismas, por lo cual, en su lugar, ha de intervenir otro sujeto (del todo capaz): representación necesaria (art. 88 ley 1306 de 2009).

128. LIBERTAD DE ESCOGER CONTRAPARTE O DESTINATARIO DE LA ASIGNACIÓN

Es elemental reconocer que de la misma manera como cada cual puede disponer o no de sus intereses, contratar o no contratar, es libre, en el primer caso, de hacerlo a favor de quien desee o con quien a bien tenga, al margen de si la operación envuelve consideraciones especiales relativas a esta persona938, y en el segundo caso, de negarse a contratar con quien sea, sin tener que dar explicaciones, ni que alegar y, menos, probar la corrección de su negativa. Así, otra manifestación excepcional de las restricciones a la libertad o la autonomía particular, que algunos sitúan dentro de la figura del contrato impuesto939, es la de no poder escoger contraparte o destinatario de la asignación. De antaño se encuentran ejemplos impropios de tal situación, como son la opción y los pactos de retroventa, retrocompra y preferencia940, o el subarriendo, a los que se suman otros más recientes y pertinentes, como son los de la sustitución patronal (arts. 67 y 68 c. s. t.), la cesión de cuotas en sociedad de responsabilidad limitada (arts. 363 s. c. co.), la preferencia que tiene el antiguo arrendatario de local comercial que hubo de entregar para su reconstrucción o reparación (art. 521 c. co.), la cesión del arrendamiento anexa a la adquisición del establecimiento comercial (art. 523 [3] c. co.) y la cesión de contrato (art. 997 c. co.)941.

129. LIBERTAD DE ESCOGER FIGURA

La persona decidida a una disposición singular de intereses suyos ha de escoger, ella sola, caso de proceder mediante acto unipersonal, o juntamente con otra u otras, en tratándose de acto unilateral de varios individuos, de un acto colectivo o, especialmente, de contratos, una determinada figura o tipo. La relevancia de su disposición está condicionada a la legitimidad de la figura escogida. De otra parte, la opción es de la mayor trascendencia en lo que respecta a la probabilidad de que los resultados del acto correspondan con mayor o menor aproximación al propósito del sujeto o los sujetos negociales

En efecto, por conocimiento básico, derivado del código cultural, los sujetos saben la función de las distintas figuras a su alcance, comenzando por las que hacen parte del catálogo legal, las más de la mayor antigüedad y de dominio común, siguiendo con aquellas que han adquirido carta de ciudadanía social merced a su empleo reiterado y a su aceptación amplia en el respectivo medio, y, en últimas, pueden aventurarse a crear una figura, corriendo entonces el riesgo de no contar con el respaldo del ordenamiento y tener el solo apoyo de su propio pundonor. La identificación de la figura implica la individualización de unos efectos básicos, los essentialia negotii, que se amplían con la absorción de los naturalia negotii, y con los cuales han de ser coherentes las estipulaciones particulares o accidentalia negotii. De más está exaltar esta libertad, a la que no se le ven exclusiones ni limitaciones, comoquiera que las prohibiciones que pudieran imaginarse lo son al contratar mismo y no al empleo de esta o aquella figura, reconocida ya o merecedora de reconocimiento942.

La posibilidad de utilización de figuras por fuera del elenco normativo bien puede decirse que es consustancial al ejercicio de la autonomía privada943. No de otra manera se podría explicar la respuesta de la sociedad y del ordenamiento a las crecientes demandas de instrumentos de intercambio y de asociación, como corresponde al desarrollo cultural y económico, y a la imaginación creadora de individuos y comunidades. La tipicidad no es un límite a la autonomía, sino un modo de ser de ella y de la mentalidad humana. Otra cosa es que, dentro de los distintos ordenamientos, haya algunos que aceptan expresamente la posibilidad de los particulares de acudir a figuras legalmente atípicas, y que prevén su disciplina a partir del reenvío a los principios generales del derecho de los contratos y al empleo de la analogía. Así, los arts. 1135 del Code civil y 1323 del codice civile, pero sin que ello quiera decir que los restantes la excluyan944.

130. LIBERTAD DE SELECCIONAR EL MEDIO DE EXPRESIÓN

A lo largo del último milenio se ha proclamado hasta la exageración la libertad de forma, bajo el lema del solus consensus obligat, que acá se entiende en la posibilidad que tiene el particular de expresarse y de dar a conocer su disposición de intereses por cualquier medio, asumiendo, como es obvio, los riesgos de su empleo. El principio se manifiesta indirectamente en el código civil, al no haber este incluido la forma dentro de los requisitos de validez del acto o contrato (art. 1502), y directamente en el de comercio, en cuanto el art. 824 previene: “Los comerciantes podrán expresar su voluntad de contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequívoco”. En tal sentido, los particulares no solo pueden valerse de cualquiera forma, sino que resultan vinculados cuando quiera que realizan o incurren en una conducta legalmente tipificada945.

131. CONTRATO CON FORMA DETERMINADA, ÚNICA O UNA ENTRE VARIAS

Partiendo de la base de que algunos negocios jurídicos son solemnes, con forma constitutiva, con todas las consecuencias propias de dicha restricción de medios de expresión, se observa que, en oportunidades, el ordenamiento ofrece formas alternas, entre las cuales el interesado puede escoger sin más946, como, p. ej., ocurre para el testamento ‘solemne’, que, a discreción suya, el testador puede otorgar abierto o cerrado (art. 1064 [2] c. c.), o para el matrimonio, con elección de la ceremonia civil o la religiosa (cfr. ley 25 de 1992), o con la procura comercial destinada a la celebración de acto que ha de otorgarse por escritura pública, a cuyo efecto puede optar entre la escritura pública y el documento privado autenticado (art. 836 c. co.) (forma per relationem).

Allí no se atenúa la exigencia formal en sí, pero se aumentan las vías de satisfacerla.

132. ‘NEGOCIO DE VOLUNTAD’, ‘NEGOCIO DE ACTUACIÓN’947

El particular puede expresarse de distintas maneras. La declaración es la más usual y perspicua. De ordinario la declaración es intencional, o sea que sus términos manifiestan el querer del sujeto o concuerdan con lo que él quiere. En otras oportunidades, el ordenamiento recoge la actuación suya, para atribuirle un significado consonante con el sentido en que ha podido entenderlo el destinatario o quien ha tomado nota de ella, o la persona a quien le conciernen sus consecuencias. En el negocio jurídico que resulta celebrado en esas condiciones no media una ‘declaración’, sino una ‘actuación’: son los casos de derelicción, ocupación, aceptación tácita de la herencia, tácita reconducción. Así, en un principio se habló de ‘negocio de voluntad’ (Willensgeschäft)948 y luego de ‘negocio de actuación’949 o de ‘realización’ (contrats manuels), para resaltar esa particularidad. Carente de declaración, de la definición se mantiene la voluntad. ‘Negocio de voluntad’ o con voluntad presunta o ficta o, mejor, resultado impuesto por una confianza mutua de quienes participan en el tráfico jurídico de la vida cotidiana950. Voluntad de los efectos, que difícilmente se encuentra en una operación en la que estos vienen a ser asignados en función más que todo de una decisión política del ordenamiento o de la tutela de la confianza generada por el actor en otro sujeto951. Planteamiento que golpea el eje de la concepción tradicional del negocio, por lo que se explica que muchos nieguen la naturaleza negocial o contractual de esas operaciones, o la acepten sobre la base de que en ellas el sujeto “no quiere efectos jurídicos, sino quiere ejercer un derecho; en este sentido quiere un efecto jurídicamente relevante; quiere un hecho y quiere una situación jurídica modelada sobre tal hecho”952.

133. EL ‘CONTRATO DE HECHO’953

Delante de hechos generadores de situaciones y relaciones semejantes a las que crean algunos contratos, nacidas de meros “contactos sociales” o de su “inserción en una relación comunitaria”954, p. ej., la del polizón, la de quien, sin autorización de la respectiva empresa de servicios, conecta su edificación a las redes eléctricas, o de gas, o de acueducto, se ha tendido a darles el tratamiento correspondiente a la figura, análoga en algunos casos, incluso, por disposición legal –por demás impropia–, como ocurre con la relación de trabajo surgida sin contrato (art. 25 c. s. t.), o la de agencia comercial de hecho (art. 1331 c. co.), y se ha hablado de “contrato de hecho”955.

Esas presentación y explicación, con algunos matices, ganaron gran favor de la doctrina y la jurisprudencia alemanas de la primera posguerra956. Los ejemplos vistosos resueltos por la jurisprudencia y aportados por la doctrina, muestran al polizón que viaja clandestinamente en el vehículo de transporte público, el conductor de automotor que utiliza el estacionamiento público sin obtener la tarjeta prepagada ni pagar el precio, el sujeto que se conecta subrepticiamente a la red eléctrica o de acueducto, contentivos de inquietudes y problemas variados: ¿a qué título se le puede exigir al beneficiario el pago del servicio?957. No dejó de aducirse el principio del enriquecimiento sin causa, inclusive emparentando la hipótesis de ausencia de contrato con la de nulidad de este, para los efectos de las restituciones mutuas. Si, conceptualmente, para el voluntarismo resulta inaceptable suponer o fingir (imponer) un contrato donde no se da por principio el ‘acuerdo de voluntades’, la cuestión acá se proyecta, como también, quizá con menor vistosidad, en los contratos de adhesión, en los masivos y en los que se celebran mediante conducta mecanizada, sobre el mérito del comportamiento del beneficiario de la prestación y la exigencia de que no pueda incorporar a su haber esa ventaja sin contrapartida958. Y si bien en las dos últimas hipótesis se acepta, sin más, la celebración del contrato por medios o procedimientos ‘atípicos’, en lo que hace a los meros hechos cumplidos, la tendencia generalizada es a desechar la figura del contrato de hecho959. Cuando más se podría llegar a decir que se trata de una situación jurídica próxima a la contractual, o con alguna semejanza con esta (relación contractual ‘de hecho’)960, como en su día se hizo con el llamado ‘cuasi-contrato’, cuyos efectos son similares a los del contrato, y tan solo en razón de dicha semejanza, por lo cual no habría inconveniente en someterla a la disciplina del contrato, como se ha hecho con el transporte benévolo (art. 995 c. co.)961.

Por lo demás, esta solución práctica, fuera de no ser irrazonable, obvia la dificultad de señalar una medida mínima de autonomía y de ponderar en la circunstancia concreta el grado de esta, y a ella se acude, por analogía, en oportunidades en las que ciertamente está descartada de antemano la presencia de cualquier acuerdo. Lo que ocurre es que ante situaciones que tienen origen en ‘contactos sociales’ por fuera de la disposición de intereses conforme se encuentra legalmente disciplinada, por razones de comodidad, el ordenamiento prefiere aplicar a ‘los hechos cumplidos’ la normatividad propia del tipo contractual cuyos efectos materiales se asemejan más a aquellos. El derecho reconoce entonces la presencia de relaciones de hecho, que cobija, para los efectos de su disciplina, con la normatividad propia de la figura contractual próxima o que se consideraría recorrida fácticamente962. Allí, no obstante la ausencia de la voluntad de una de las partes, o mejor, dada la irrelevancia de esa falta, es evidente la inclinación del derecho a ver la presencia de contrato, o dicho más directamente, a dar a esos hechos calificados tal tratamiento963. En últimas, poco importa la discusión nominalista acerca de si en esas hipótesis hay un contrato, eventual o supuestamente celebrado por medio de un “comportamiento socialmente típico”964 o una conducta concluyente, o simplemente obra una decisión política legislativa de someterlas a la disciplina contractual análoga, y se cita como referencia la gestión de negocios o agencia oficiosa (arts. 2304 ss. c. c.). Y no falta quien hable de seudo-contrato.

Dentro de las nuevas circunstancias de la economía nacional y global, que imponen celeridad, uniformidad, certeza, en cuanto a la celebración de los contratos y a la determinación de su contenido y efectos, la doctrina, harto permeada ideológicamente, oscila entre los extremos de la negación de la presencia de contrato cuando no se puede identificar el acuerdo resultante de la deliberación de dos partes iguales, dijérase que por todo concepto965, y el acogimiento como contrato de lo que son meros hechos cuyas consecuencias prácticas al parecer podrían regularse por las normas de la disciplina contractual, sin necesidad de considerarlas o denominarlas contractuales966.

134. LIBERTAD DE DETERMINAR EL CONTENIDO967

Ciertamente la noción de contenido no es perspicua. Por el contrario, es polisémica y, en oportunidades, anfibológica. Acá se la entiende como la trama de disposiciones del negocio jurídico en cuestión, o sea en los negocios en los que el o los sujetos disponentes se expresan por medio de lenguaje articulado, los essentialia, los naturalia y los accidentalia negotii, las cláusulas, pactos, estipulaciones de su propia iniciativa968, que comienzan con la identificación de la figura iuris, y en oportunidades se reducen a ello, más el agregado, por absorción, correspondiente a los naturalia negotii. Y en aquellos contratos que se celebran mediante comportamiento (gestos, movimientos corporales), por cierto cada vez más numerosos, frecuentes y de gran valor económico por su abundancia y universalidad, o por conducta mecanizada, si que también por conducta concluyente, el contenido se conforma con los essentialia y los naturalia negotii, resultantes de la calificación jurídica de la actuación969.

Cuando se habla de libertad de determinar el contenido se hace referencia a la posibilidad que tienen las partes y, más ampliamente, los sujetos negociales, de establecer los términos de su disposición de intereses o, en otras palabras, de insertar en ella las estipulaciones, cláusulas, pactos que a bien tengan, sin otras cortapisas que la coherencia de ellos y los límites del orden público y las buenas costumbres (arts. 1322 Code civil y 16 [2] Projet de la Chancellerie). La velocidad, la certeza, la uniformidad que imponen la economía de escala y el comercio masivo, y no permiten ni discusión ni modificación de los términos del contrato, mueven a reflexionar sobre el significado de la libertad de determinar el contenido, al pensar en el contenido predispuesto por una de las partes, que en muchos casos corresponde a modelos elaborados por grupos empresariales o económicos.

135. EXIGENCIA DE COHERENCIA Y DE LÍMITES EN LA DETERMINACIÓN DEL CONTENIDO

Esa libertad de determinación del contenido, sobresaliente, la más vistosa y la más efectiva de las dimensiones de la autonomía negocial, tiene que ser empleada coherentemente970, toda vez que las cláusulas, pactos, estipulaciones correspondientes han de concordar o rimar con la esencia de la figura, tal como espontáneamente lo previene el art. 1501 c. c., pues de lo contrario se correría el riesgo de desarticular la disposición, de modo de volverla nada o de dar el salto a otra figura.

De otra parte, al rompe asoma la limitación inherente a la autonomía, que por sobre todo se manifiesta en el contenido, que es el aspecto del negocio donde se proyecta a plenitud la intervención estatal y cuya legitimidad, licitud, equilibrio pueden y deben ser valorados al momento de juzgar la corrección del acto dispositivo. Las normas imperativas y el orden público y las buenas costumbres, como límites a la autonomía negocial, tienen su campo de acción en el contenido del negocio971.

136. CONTENIDO NORMATIVAMENTE IMPUESTO

Durante el siglo XIX y algo del XX, lo usual fue que el sujeto negocial o los contratantes, al proceder a su disposición de intereses de índole patrimonial mediante declaración, no se limitaran a determinar los essentialia negotii, sino que fueran más allá, en el ajuste del traje prêt-à-porter a sus propias medidas. Naturalmente con los efectos propios de aquellos972 y los correspondientes a los respectivos accidentalia. La participación de abogados y notarios asesores a dicho propósito solió ser activa. Esa largueza normativa se fue reduciendo manifiestamente a medida que el Estado se volvió interventor. De una parte, con la prohibición de determinadas estipulaciones en general, o en determinados contratos, o en determinada medida; de otra, lo cual implicó una mayor injerencia oficial, por medio de la imposición de ciertas cláusulas973, inderogables por los particulares. De tal modo se inició el recorrido de la imposición normativa del contenido, que en casos singulares puede llegar hasta la presentación de formularios, como en los contratos de consumo en algunos ordenamientos. Más frecuente y antigua es la práctica de sustracción de la libertad de determinar el contenido ordenando la inclusión de disposiciones imperativas o la producción de determinados efectos, o la transformación del pacto en los términos de la ley974. Los ejemplos abundan a partir de los precios impuestos (control de precios y tarifas), su reajuste automático, la duración indefinida de algunos contratos de ejecución sucesiva, que solo pueden darse por terminados unilateralmente por causales taxativamente señaladas y comprobadas975. En el código de comercio son frecuentes tales eventualidades y, mucho más, en las leyes ‘especiales’, que se esmeran en esas medidas de naturaleza tutelar.

El codice civile (art. 1339), bajo el epígrafe “Inserción automática de cláusulas”, previene: “Las cláusulas y precios de bienes y servicios impuestas por la ley se insertan de derecho en el contrato, incluso en sustitución de las cláusulas disconformes pactadas por las partes”, con lo cual completa el cuadro del contenido normativamente impuesto976.

Otra cosa es la tradicional exclusión de la autonomía o libertad de determinar el contenido en los negocios de familia, que se extiende hasta sus proyecciones o implicaciones patrimoniales. Es así como los efectos del matrimonio, el reconocimiento de hijo y la adopción han sido dispuestos, mejor, impuestos, autoritariamente por la normatividad, ora canónica, ora civil, actitud que se vio reforzada en los intentos foráneos y domésticos de separar el derecho de familia del civil y de redactar códigos de familia estatistas, en donde el Diktat del funcionario, judicial o administrativo, suplanta el querer genuino y auténtico de los cónyuges y de los progenitores. Y del mismo modo valga resaltar la anomalía de que, aún hoy, la posibilidad de celebrar capitulaciones matrimoniales caduca con la celebración del matrimonio (art. 1771 c. c.), y a los cónyuges que resultaron asumiendo el régimen natural de ‘sociedad conyugal’ como naturalia negotii, por conducta omisiva (art. 180 c. c.), les está vedado modificarlo. Pueden disolver la ‘sociedad’ y liquidarla a discreción (arts. 1820 c. c. y 25 ley 1.ª de 1976), pero no acomodar sus relaciones patrimoniales a las circunstancias sobrevenidas y a su querer.

Y apenas hay para qué señalar que en los contratos estatales, como es natural, no obstante su sometimiento al derecho privado (art. 13 ley 80 de 1993), la normatividad publicista prevalece y, en tal sentido, se destaca su orden de inserción de cláusulas de orden público.


SECCIÓN TERCERA

Límites y cargas de la autonomía privada977


137. PLANTEAMIENTO GENERAL978

El ordenamiento reconoce la autonomía de los particulares para disponer de sus intereses, sin que ello signifique ni un empoderamiento ni una delegación, y menos un desentendimiento de la manera como la ejercen.

Jamás se ha dado, mejor aún, nunca se ha podido imaginar un acto de disposición de intereses libérrimo, de manera que su contenido sea el producto exclusivo del arbitrio de sus autores. La vida en común presupone de por sí límites, que se tornan más numerosos y estrictos en la medida en que la socialización es más amplia e intensa, las diferencias de condición de los distintos miembros sociales son mayores y más graves, y la sensibilidad ética y política se incrementa979.

Los contratos están sometidos a la ley; los particulares, al disponer de lo suyo, han de atenerse a aquella. Pero, como dentro de las distintas normas, las hay con diferente entidad y fuerza, se habla de normas imperativas, y a ellas se remiten los límites. Presentes siempre, en los tiempos modernos las restricciones de la autonomía privada se enfocan a la vez que se encauzan por las nociones de ‘orden público’ y ‘buenas costumbres’, sin dejar de aludir a las normas imperativas, lo que hace más difuso el panorama, con acento variado, ondulante, cuyos orígenes y razón de ser son por cierto interesantes980.

Dentro de las oscilaciones de la sensibilidad social y ética de las sociedades, con referencia natural a la presencia de la autoridad frente a la autonomía particular, para asegurar la vigencia de un estándar mínimo de conducta, indispensable para la convivencia pacífica, los distintos ordenamientos han acudido a un vocabulario nutrido, a la vez que polisémico, para indicar las barreras a la libertad dispositiva: orden público, buenas costumbres, normas imperativas, tanto para señalar lo que está prohibido como para establecer la sanción correspondiente, y el hecho es que ese terreno se ha vuelto sumamente confuso e incierto, especialmente si se advierten los fraccionamientos y clasificaciones de aquellos conceptos y el crecimiento de su relatividad981, que, sin embargo, pretenden abarcar todo el espectro de la regulación ética y política de la conducta dispositiva, dentro de una evidente paradoja, o mejor, una tensión propia de la vida social982.

La autonomía negocial, ha solido decirse, se encuentra sometida a límites983, expresados de ordinario en los conceptos de orden público y buenas costumbres984, habiéndose profundizado en especial sobre el último, a propósito del cual son conocidas las clasificaciones tradicionales de los negocios inmorales985.

Ciertamente uno y otro límites son muestra de la tensión entre la autonomía y los valores fundamentales que el ordenamiento encarna, y, no solo, como todo criterio político o ético, están sometidos a una variabilidad histórico-cultural, reconocida hoy en forma universal986, sino que, además, las normas que los erigen en límites, ora por la positiva: como requisitos de validez de la disposición, ora por la negativa: como prohibiciones y causales de nulidad (nulidad absoluta)987, son normas represivas de previsión amplia o, como se dice en derecho penal: de tipo difuso o en blanco988, por lo mismo que no hay –ni puede, ni debe haber– leyes que fijen y cristalicen el contenido del orden público o de las buenas costumbres, por cuanto estas son la expresión de los sentimientos y creencias de un tiempo, prevalecientes en una sociedad dada989, y es al juez a quien le incumbe decir en cada caso lo que es ius cogens990-991. Por lo demás, y sin que se pueda aceptar que la presentación del tema sea algo meramente formal, no es lo mismo decir que la conformidad con las pautas fundamentales de una organización social determinada y condicionada histórica y geográficamente es requisito básico de validez de la disposición, a afirmar que la violación de las reglas que ordenan la vida colectiva y las costumbres del común de la gente está llamada a implicar la nulidad de aquella992; análogamente a lo que ocurre con la presentación de los vicios de la voluntad, en donde se palpa la diferencia entre decir que “para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad993, es necesario […] que consienta en dicho acto o declaración y su consentimiento no adolezca de vicios” (art. 1502 c. c.), y observar que el vicio de la voluntad, con disciplina singular, puede, en determinadas circunstancias, llevar a la anulación del negocio jurídico (arts. 1512 [2], 1743 y 1741 c. c.). Son, a la postre, dos actitudes diferentes que llevan consigo su respectiva carga ideológica.

Al margen del hábito de emplear junta o alternativamente las dos expresiones: ‘orden público’ y ‘buenas costumbres’994, cabe preguntar si se trata de dos entidades diferentes o de una sola, y cuál es su relación con las ‘normas imperativas’, esta especialmente a raíz de la norma del art. 899 [1.º y 2.º] c. co., correspondiente en parte al art. 1418 [1] del codice civile995, y si la distinción entre orden público y buenas costumbres es artificial996. Mientras que en los derechos francés e italiano es usual la separación de las dos nociones y el empeño de diferenciarlas997, así a la postre se caiga muchas veces en su asimilación, en el derecho alemán, a raíz de la expedición del BGB, el concepto límite fundamental pasó a ser el de ‘buenas costumbres’ (¿‘orden público moral’?998), a más de por contenido inmoral y por razones políticas y prácticas999, pensando en que en el contexto del § 138 van envueltos “valores morales que deben hacerse realidad mediante el orden público, en especial las normas de la Constitución sobre derechos fundamentales”1000-1001.

Se trata, sin duda, en las tres hipótesis, de los principios y valores ético-político-sociales, unos “de naturaleza colectiva, atinentes a la convivencia pacífica y civilizada entre los hombres y a su desenvolvimiento económico y social, y otros de naturaleza individual, relativos a la libertad, a la dignidad y a la seguridad de los individuos”1002, considerados por la comunidad como esenciales o fundamentales o básicos en cada oportunidad y circunstancia, para su desarrollo y para la realización de sus ideales expresados en el ordenamiento: delantera y primordialmente en la Constitución, seguidamente en la legislación y, por último, en el raciocinio y los sentimientos del juez, que, a su turno, recoge ese sedimento del medio en que vive y ha de expresar fielmente1003. Se habla de “la paradoja de lo indecidible” y de “conflictos entre principios generales del derecho y aporía constitutiva de la buena fe”1004, para resaltar la complejidad del mundo actual y la dificultad creciente de optar entre los valores que pueden denominarse fundamentales, enfrentados en la situación que ha de ser resuelta, especialmente por el juez1005.

En rigor, se está delante de una normatividad imperativa, de un ius cogens, en unos casos con mayor acento en el aspecto político, en otros con más atención por el reino de la moral1006, pero, de todas formas, de restricciones evidentes de la autonomía particular en cuanto a la disposición misma, a su contenido, a su objeto, sea que aparezcan de manera manifiesta –con nombre propio en la norma, como abunda en el código de comercio de 1971–, sea que se remitan al buen criterio, la prudencia, la severidad y el carácter del juez, como sucede cuando quiera que se habla de ‘objeto lícito’ y de ‘causa lícita’; bien como requisitos de validez del acto o declaración, bien, en su expresión negativa, a título de causales de nulidad1007.

Tema este último que tiene que ver directamente con las relaciones entre las ramas del poder público y más estrechamente con la llamada separación y limitación de los poderes, por lo mismo que, a tiempo que al legislador le corresponde la estatuición general y abstracta, que no puede abarcarlo todo y, menos aún, anticiparse a muchas novedades de la vida económica, política y social, al juez le compete decidir el caso a la luz de la normatividad y de acuerdo con ella, sin que aquel haya de pretender la inmovilidad del juez y su sujeción al Diktat político –cual se ha visto que sucede en las legislaciones revolucionarias–, ni pueda desentenderse de su sometimiento ineludible al sistema normativo dentro del que actúa, como tampoco extender su esfera de acción más allá del caso que resuelve (art. 17 c. c.)1008.

Para ello es pertinente recordar que el ordenamiento nacional estatuye que “[l]os principios de derecho natural y las reglas de jurisprudencia servirán para ilustrar la Constitución en casos dudosos, [y que] la doctrina constitucional es, a su vez, norma para interpretar las leyes” (art. 4.º ley 153 de 1887), luego de haber acogido la base fundamental de un Estado de derecho: “Cuando haya incompatibilidad entre una disposición constitucional y una legal preferirá aquella” (art. 5.º ley 57 de 1887), y para en seguida prescribir la inclusión del título iii de la Carta (De los derechos civiles y garantías sociales) como pórtico y parte “integrante y primordial del código civil” (art. 5.º de la citada ley 153 de 1887)1009.

138. NORMAS IMPERATIVAS

El poder que tienen los particulares de dar reglas a sus propios intereses es limitado; además de necesitar previamente una orientación establecida por la sociedad en sus prácticas y por medio del ordenamiento, se encuentra sometido por la prohibición de contravenir los niveles mínimos trazados para la defensa de los asociados1010. Análogamente a como el derecho penal está compuesto por las prohibiciones fundamentales, en el derecho privado existe también una clasificación de las normas en razón de su importancia general y, dentro de la disciplina de la autonomía privada, el ordenamiento trae prescripciones que son inderogables, cuya transgresión acarrea consecuencias nocivas al autor, quien ve a su actividad desprovista de los efectos a que en condiciones corrientes podría aspirar. Tales normas, denominadas imperativas o cogentes (ius cogens), se refieren a las prácticas reprobadas y señalan la conducta desechable, sancionada con la ineficacia del negocio, salvo el caso de que este pueda sobrevivir una vez depurado (nulidad parcial), del todo ajustado a los dictados fundamentales.

El derecho imperativo varía de conformidad con las concepciones sociales, políticas, jurídicas y morales de la respectiva agrupación humana1011. En el tiempo presente, en la medida en que la idea de justicia se ensancha y adquiere mayor dinamismo, el campo de acción de las normas cogentes se amplía, y en igual proporción se aumentan los límites a la autonomía privada1012. La idea tradicional de orden público se ha ampliado y diversificado por obra de las modernas orientaciones solidaristas, y el influjo de los sentimientos éticos muestra igual tendencia1013. Con todo, es oportuno llamar la atención sobre la fluctuación de las orientaciones ideológicas y las creencias y sentimientos de la sociedad, y, en ese sentido, poner de presente los movimientos de flujo y reflujo del recién pasado siglo XX1014, a cuyos finales se proclamó como lema victorioso la economía de mercado a todo trance y sin cortapisas, que en poco tiempo se mostró inaceptable por las injusticias que genera y en las que desemboca, de manera que hoy, luego de la experiencia adversa del Welfare State1015, de fresca memoria, como también recordando la lucha por la ‘justicia social’ a lo largo de más de una centuria, a la vez que se reafirman los principios de la iniciativa y la propiedad privadas, como fundamentales para el desarrollo social1016, se plantean con vigor análogo la función social de los derechos subjetivos, la exigencia de solidaridad social en todo comportamiento1017 y la vocación del Estado para intervenir en la economía, inclusive hasta dirigiéndola para la protección de sectores y grupos débiles, menesterosos de ella, y el desarrollo político y social de la comunidad, dentro de lo que puede identificarse como un “dirigismo contractual”1018, en la búsqueda del Estado social de derecho1019.

¿Cómo compaginar la iniciativa particular, la libertad de empresa, la libertad económica, la libre competencia, con la solidaridad social, la igualdad de oportunidades, la justicia contractual, en una palabra, con la dignidad de la persona?1020. Esta la tensión en toda sociedad, por no decir el conflicto sempiterno, hoy, si no más agudo, sí más vistoso y afrentoso1021.

Se afirma universalmente que los límites a la autonomía están formados por las nociones de orden público y buenas costumbres, y ello es cierto1022, con la precisión de que tales nociones son el receptáculo de lo que la sociedad piensa y practica a propósito en cada período histórico1023. Y a dicho propósito no debe perderse de vista que tales reducciones de la autonomía privada, que, por una parte, obedecen al empeño de preservación de las instituciones1024, y a la vez de que imperen principios y valores que se identifican con el respeto a la dignidad de la persona humana1025, y por otra parte, tienden a proteger y habilitar a grupos o sectores económica y socialmente deprimidos o en desventaja en determinadas circunstancias1026, o a impulsar el desarrollo económico de la sociedad1027, son, por su misma razón de ser, más drásticas en algunas ramas del ordenamiento. Así, en materia de derecho de familia (matrimonio, reconocimiento de hijo, adopción), la libertad de determinar el contenido del acto o contrato es prácticamente nula, pese a lo cual, como se ha repetido, en materia de relaciones de los progenitores entre sí y de ellos frente a la prole, la tendencia es a atenuar la injerencia del juez o del funcionario administrativo en el seno de la familia y, por ende, a acoger, y aun a auspiciar, los convenios de aquellos que no lesionen derechos fundamentales de uno de los dos o de los hijos1028, en tanto que en materia patrimonial, e incluso en la comercial, dicha libertad en algunos casos se encuentra restringida en buena medida, como ocurre con el contrato individual de trabajo, el arrendamiento de inmuebles para vivienda o para establecimiento comercial, los contratos de tenencia de predios rústicos, los contratos sobre bienes y servicios de consumo, los contratos relativos a actividades financieras1029. Sin perjuicio de lo cual bien puede advertirse que, “desde un punto de vista sicológico, la vía contractual muestra méritos evidentes para la organización de las relaciones sociales, pues siempre es preferible operar sobre una disciplina consentida a hacerlo en fuerza de una coerción impuesta. El poder público prefiere a veces el contrato a la reglamentación suya unilateral”1030: así han irrumpido con fuerza y abundancia los entendimientos entre Estado, empresas y profesionales, que desembocan en contratos de cooperación1031.

Bien puede decirse que al cabo de varias generaciones educadas en las doctrinas de la función social de la propiedad y de la intervención del Estado1032, lo que en el presente más se añora, a la vez que se exige, es providencia, coherencia, sensatez y claridad en la concepción y en la redacción de las normas que expiden los distintos órganos y dependencias del Estado1033, muchas veces sobre la marcha, sometidos a presiones varias o afanosos de alcanzar popularidad. Si algo es patente a dicho propósito, es que “el nuevo orden público no está constituido por normas que duren. La legislación económica es esencialmente variable e inestable, porque debe tener en cuenta elementos que se modifican a cada paso”1034. Apremios, aquellos, constantes, pero hoy más imperativos en la medida en que la estabilidad y la seguridad1035 jurídicas se proyectan como factor primordial en la inversión y la oportunidad de desarrollo, aunque sin marginar la exigencia de justicia y equidad1036. Bien puede decirse que en vano se va en búsqueda de una seguridad perdida, si es que alguna vez existió en los términos absolutos de su visión nostálgica. Seguridad que no otorga precisamente la libertad y que no siempre es compatible con la justicia contractual, que se ofrece como valor supremo.

139. ORDEN PÚBLICO1037

Cuando quiera que se detiene la atención sobre el concepto de orden público surgen dificultades para determinar la noción misma y perplejidad para abarcar sus dimensiones ondulantes y expansivas1038. “Uno de sus caracteres es la imprecisión”1039. Es imprescindible la distinción entre derecho público y derecho privado, como también la explicación, no por sencilla menos evidente, que muestra como derecho público al que regula la constitución y la organización de la sociedad, gobierna las actividades de los ciudadanos frente al Estado, ­clasifica las funciones de las ramas del poder público, fija su órbita y los medios de acción1040, en tanto que el derecho privado disciplina las relaciones de los particulares entre sí.

Se menciona con frecuencia el fenómeno de la ‘publicización’ del derecho privado, queriendo significar con ese término el aumento de límites a la actividad de los individuos en la formación y el desenvolvimiento de sus relaciones entre sí. Si se ahonda a este propósito se comprenderá cómo la organización social dentro la cual vivimos consagra un campo de acción amplio a las personas, les permite una disposición autónoma de sus bienes y de su actividad, y cómo, mientras esos principios imperen, perdurará el derecho privado, cualesquiera que sean las restricciones que se impongan.

Es evidente que, en general, día a día la ley reduce la independencia de los individuos, sin perjuicio de movimientos en sentido inverso: la ‘desregularización’1041. Este dato es fundamental para el examen de las instituciones jurídicas. Pero aquel hecho no significa la desaparición del poder individual, sino su acomodación a las exigencias y a la mentalidad del presente. La idea de orden público imperante para la época en que se promulgó el Code civil francés dista considerablemente de la que hoy se aplica, y posiblemente para los redactores de esa legislación sería tan difícil entender y aceptar las concepciones hodiernas como, para quienes vivimos hoy, hacernos a la mentalidad de antaño1042. En el derecho se opera una transformación correspondiente al cambio de la realidad, que se expresa principalmente por medio de las normas imperativas1043.

La idea se concreta expresando que estas disposiciones se imponen a los particulares de modo que ellos no pueden derogarlas ni sustraerse a su aplicación y constituyen vallas a su radio de acción y a su competencia1044. Para comenzar, el art. 16 c. c. excluye del todo la posibilidad de derogación por convenios particulares de “las leyes en cuya observancia estén interesados el orden y las buenas costumbres”, en tanto que el art. 1518 [3] previene que “es moralmente imposible [el hecho] contrario a las buenas costumbres o al orden público”. De ordinario se emplean alternativa o simultáneamente, y en oportunidades como expresiones sinónimas, ‘orden público’ y ‘normas imperativas’. Así, sin definir qué es orden público, se manifiesta y regula una tensión entre ordenamiento y actuación particular, con la nota de que muchas veces la razón de ser de las prohibiciones y los mandamientos de aquel estriban en un afán de protección individual o sectorial.

Agrégase que por orden público se entiende, sin que sea sencillo plasmar una definición precisa de él, el conjunto de normas en cuyo cumplimiento está atenta la sociedad vivamente, dado que constituye un núcleo de intereses primarios, básicos para la armonía y el progreso sociales1045. El contenido del orden público varía, pero el molde permanece. Cada sociedad muestra en los distintos períodos de su desarrollo una mentalidad y una actitud propias en torno de su seguridad y, conforme a sus ideas, modela la disciplina de la autonomía particular con la mira de encauzarla hacia la atención de las necesidades comunes1046.

Un ejemplo típico de ese cambio en materia patrimonial se da en la concepción del derecho de dominio. De señorío absoluto que se consideraba en otras épocas, pasó a ser una función social, por la necesidad de orientarlo hacia el interés común. Abolida la propiedad privada de los medios de producción en un sistema social que, por lo demás, hizo crisis, en el nuestro no es extraño observar su limitación en diversos sentidos, y cómo el Estado tiende a gobernar su distribución y su aprovechamiento (cfr. arts. 51, 58, 60 a 64 y 330 C. P.), muchas veces mediante su injerencia en el contenido negocial1047.

140. ORDEN PÚBLICO Y SOLIDARISMO

El desarrollo de la mentalidad solidarista condujo a una idea de orden público frondosa, integrada por un sinnúmero de conceptos económicos que procuran adecuar las instituciones a las necesidades más urgentes de la sociedad en general y de determinados sectores en particular1048. El derecho veta hoy numerosas actividades que anteriormente eran miradas cuando menos con indiferencia en cuanto a su permisión y moralidad, y tiende a penetrar la conducta singular de un espíritu altruista. Y en cuanto a la identificación del sentido y los alcances de aquella actitud, se anota que “es el resultado del contrato para el buen orden social lo que hay que considerar, y no la naturaleza de la ley que el contrato deroga1049. Se incurre en nulidad en cuanto se perpetra un atentado contra lo que es esencial en la organización del Estado y sus servicios”1050. Dictados políticos que señalan terminantemente la primacía del interés social sobre el individual y procuran enrumbar la actividad privada del modo que juzgan más conveniente para la comunidad entera, como se la considere socialmente más útil en el momento y según las circunstancias1051. Cuál es el contenido cierto del orden público o, más concretamente, cómo establecer si una determinada conducta es lícita o indiferente, o es contraria a aquel, es algo que, cual sucede con las buenas costumbres, es impreciso y, por lo mismo, incierto, inseguro. Podría decirse que, comoquiera que va implícito en la educación, vive en el ambiente, hace parte del ‘código cultural’: se da por supuesto su conocimiento por la generalidad de la gente. Lo cual dista mucho de ser cierto. Verdad es que, habiendo el juez de resolver, su decisión no puede obedecer a sus propias convicciones ideológicas, religiosas, morales, o sea a sus prejuicios1052, y que en últimas, la pauta la fija la Corte en casación, y hoy, con su participación más activa en la valoración e interpretación del derecho y, por supuesto, con autoridad definitiva, también la Corte Constitucional (art. 243 C. P.).

141. ORDEN PÚBLICO Y NORMAS IMPERATIVAS

Los códigos civil y de comercio colombianos siguieron la redacción de sus respectivos ancestros francés e italiano, en su orden, el segundo, infortunadamente sin haber reparado en las críticas que la respectiva doctrina formuló a lo largo de los primeros cuarenta años de vigencia de la normatividad a algunos de los preceptos correspondientes1053. Las imprecisiones de uno y otro respecto de los límites a la autonomía privada no son pocas ni de escasa monta. Así, confusamente, el código civil declara en su art. 6.º (inc. 2.º): “En materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa prohibición de ley, si en ella misma no se dispone otra cosa”, y en el art. 16: “No podrán derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia están interesados el orden y las buenas costumbres”, y el de comercio en su art. 899 prescribe: “Será nulo absolutamente el negocio jurídico […]  [c]uando contraría una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa”.

El art. 19 OR suizo dispone: “El contenido del contrato puede estar sujeto a restricciones legales discrecionales. Los acuerdos contrarios a los preceptos legales solamente están permitidos en caso de que la ley no haya dispuesto que el precepto es inalterable o de que la estipulación en sí misma no implique una contravención del orden público o de las buenas costumbres, o no vaya contra derecho de la personalidad”. Distingue, así, dentro del derecho imperativo, las reglas de derecho estricto de las reglas de orden público. Todo lo cual muestra, a la vez que implica, un amplio margen de confianza en la sensatez y la ponderación del juez, del que deben estar bien conscientes tanto este como la doctrina, dentro de los contrapesos indispensables de poderes y deberes1054. En efecto, al pasar de un sistema de sometimiento de la autonomía privada a restricciones mínimas, formuladas exclusivamente en términos de prohibición, a uno, como es el actual, de abundancia de talanqueras, combinadas con exigencias de actuación y limitaciones positivas, la figura del orden público virtual ha de ser administrada por la jurisdicción con extremada prudencia y desapasionadamente en ambas direcciones1055, y teniendo presente que dentro de las normas imperativas las hay, unas, en que está de por medio el interés general, y otras, en cambio, cuya función es la de proteger intereses privados; contraposición que ha de tenerse presente al momento de analizar la disciplina de las sanciones (nulidades), a fin de evitar caer en el simplismo de tener por ilícita toda disposición, total o parcialmente contraria a la ley o al ‘derecho público de la nación’ (arts. 6º [1], 1519, 1521 y 1523 c. c.), o de proclamar, sin más, la nulidad de la disposición contraria a las normas imperativas (art. 899 [1.º] c. co.), en contravía con los principios fundamentales de la autonomía privada, comenzando por el respeto a la confianza legítima y a la disposición particular1056. En otras palabras, siendo, como es, equívoca la nomenclatura, es menester ir al contenido y a la finalidad de la norma en cuestión1057.

Primeramente es oportuno advertir que la norma del art. 6.º, igual que la del art. 899, simplemente señalan un patrón genérico y no sientan una regla indefectible. Allí se dividen los pareceres: el de quienes de plano sostienen la nulidad absoluta de todo convenio o disposición prohibidos por la ley, y el de quienes van por un temperamento de esa rigidez. Habiendo aquí de optar por una orientación más elástica y racional, que tome la nulidad como una medida que ha de administrarse coherentemente con los intereses en juego y ser proporcionada a las necesidades de encauzamiento y direccionamiento del ejercicio de la autonomía negocial1058. En fin, no se puede perder de vista la inseguridad a que daría lugar una interpretación de los preceptos como si hubieran erigido una causal aparte y autónoma de nulidad absoluta. Esto al margen de la dificultad propia de la identificación del carácter imperativo de la norma y del riesgo de la “hiperactividad de las prohibiciones”1059. Teniendo presente que también hay “normas imperativas cuya finalidad es la tutela de un interés exquisitamente privado”1060, cuya transgresión ciertamente no daría lugar a nulidad, sino eventualmente a una anulabilidad. En últimas hay que distinguir entre el negocio ‘ilegal’ y el negocio ‘ilícito’, y agregar que el que es nulo es el ilícito, y convenir en que, si bien este es siempre nulo, no todo acto ilegal es nulo y, menos, nulo de nulidad absoluta.

Así que una primera respuesta práctica, a la pregunta de cómo se manifiesta el concepto de orden público frente a la autonomía negocial, se encuentra en la invalidez de los actos o, mejor, de las disposiciones negociales (por lo mismo que la invalidez puede ser parcial, o remitida a una cláusula o pacto, sin afectar la integridad del negocio jurídico) expresamente prohibidas por la ley1061. En tales hipótesis el orden público se encuentra determinado legislativamente y tanto los particulares como la jurisdicción consiguen por ese medio una certeza inmediata y, por lo mismo, seguridad: orden público textual (ver arts. 1130.2, 1388 y 1628 Code civil), que para la escuela clásica era el único relevante y atendible, comoquiera que se trataba de excepciones al principio de libertad plena. El código de comercio de 1971 emplea a menudo una forma que, en medio de la antipatía que suscita la expresión represiva, constituye un alivio en la duda acerca de la legitimidad o no legitimidad de una estipulación que difiera de las disposiciones de ley, al saberse allí, de plano, que no es factible variarlas o, como se dice de ordinario, derogarlas1062.

142. ¿QUIÉN Y CÓMO DETERMINA QUÉ ES ORDEN PÚBLICO?

Si bien, en términos generales, puede pensarse que es sencillo dar una idea de qué se entiende por orden público, la dificultad de establecerlo en concreto es enorme, y más aún dadas las graves consecuencias que trae consigo su violación por los particulares con oportunidad de un acto dispositivo. Es sabido que, sin perjuicio de que ocasionalmente el legislador califique una determinada norma, en forma preventiva, como de orden público, quien decide, para el caso específico, es, en últimas, el juez, lo cual pone de presente una tensión natural, entre seguridad, estabilidad, y legalidad, equidad, justicia. La intangibilidad del contrato fue durante el siglo xix un dogma, y amplios sectores del derecho y del tráfico jurídico siguen resistiéndose a la injerencia del juez, no obstante el desarrollo de una ‘cultura’ pujante en dirección inversa1063.

Dada la inclinación, cuando no la determinación, a sancionar el quebranto del orden público con la nulidad (nulidad absoluta), ora de la cláusula o pacto (art. 902 c. co.), ora de toda la operación, la precisión de quién, en qué circunstancias y con arreglo a qué criterio puede identificar la presencia de una cuestión de orden público para aquellos efectos, adquiere importancia suma.

Lo ideal, desde el punto de vista de la seguridad y comodidad, para particulares y jueces, sería contar con una noción legal de orden público, a más de con una prevención casuística de su relevancia: orden público textual1064. Pero, apenas hay para qué anotar que ese planteamiento es inconcebible. De ahí que se haya acudido a una noción plástica, flexible: orden público virtual, que responde a las ondulaciones y matices del orden público: su contenido varía con los tiempos y humores, y su radio de acción es igualmente voluble. Lo cual, a todas luces, implica un vuelco y una apertura mental, frente a la posición de que no puede haber sanción (nulidad) sin texto legal que la prevenga1065, pero, correlativamente, es un criterio que debe ser administrado con gran prudencia, por lo mismo que no todo lo que roce el orden público ha de ser eliminado preventiva y punitivamente1066.

¿Cómo determinar si una ley es de orden público y, de contera, cómo evitar el espíritu avasallador de una mentalidad estatista y el abuso de la inclusión indiscriminada de leyes de toda índole en aquel grupo privilegiado? Acá se padecen graves dificultades e incertidumbres: se dice que orden público es aquello en lo que está comprometido el interés general, con su consiguiente primacía sobre el interés particular1067. Sin embargo, el hecho es que sociedad, particulares, funcionarios de la Administración, jueces, se han ido compenetrando con la idea de orden público y se han ido familiarizando con una aplicación suya más amplia e intensa, a veces mecánica. A lo que se agrega la recurrencia intervencionista del Estado1068, no solo por medio de ley, sino más todavía, con la expedición de normas de carácter extraordinario (decretos), que por esas circunstancias se toman preventivamente como de orden público, para todos los efectos.

143. DISTINTAS ACEPCIONES O CLASES DE ORDEN PÚBLICO

Dada la amplitud de la vocación interventora del Estado y su empeño de abarcar campos diferentes al tradicional del mantenimiento de la paz, la tranquilidad ciudadana y el funcionamiento regular de las instituciones (orden público político), se comenzó a difuminar la noción, con el agregado de adjetivos calificativos, comenzando por el de orden público ‘económico’. Así, la Corte Suprema de Justicia desde la década de los años treinta del siglo pasado, en su función de guardiana de la integridad de la Constitución (art. 215 C. P.), en varias oportunidades aceptó la legitimidad de decretos legislativos enderezados a regular cuestiones sociales o económicas, con el fin de prevenir o resolver conflictos de orden político1069.

Posteriormente el número de calificaciones ha aumentado, y estas se han vuelto imprecisas y fungibles: orden público ‘político’1070, orden público ‘económico’ propiamente dicho1071, orden público ‘de protección’ y orden público ‘de dirección’1072.

144. ORDEN PÚBLICO TEXTUAL Y VIRTUAL

Cuestión trascendental es, más que definir y determinar lo que es o ha de entenderse por ‘orden público’, la de “saber quién decide a propósito del orden público, quién lo formula”. La restricción de la autonomía privada por consideraciones políticas, igual que ocurre con las éticas, no se circunscribe a las hipótesis de prohibición de determinado negocio jurídico, estipulación, cláusula o pacto, lo que permitiría presentar un catálogo completo y seguro de las disposiciones particulares vedadas expresamente por la ley o de las normas de la disciplina negocial no susceptibles de sustitución o derogación particular1073. Existe el llamado ‘orden público virtual’ (jurisprudencial)1074, en contraposición al ‘textual’, al que la ley da cabida al prever que “no podrán derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia están interesados el orden y las buenas costumbres” (art. 16 c. c.), sancionar con la nulidad (absoluta) “los actos ejecutados contra expresa prohibición” suya (art. 6.º c. c.), igual que las disposiciones particulares incursas en causa u objeto ilícitos –sin practicar una distinción nítida entre las dos figuras– (arts. 1741 c. c. y 899 [2.º y 3.º] c. co.), luego de prevenir que “hay un objeto ilícito en todo lo que contraviene al derecho público de la nación” (art. 1519 c. c.), con expresión tautológica, “en todo contrato prohibido por las leyes” (art. 1523 c. c.)1075; y agregar que “se entiende por causa ilícita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden público” (art. 1524 [2] c. c.)1076. Lo cual da a entender, y así ha sido tomado en los últimos tiempos, que adicionalmente a las disposiciones expresas de la ley está el criterio, el sentido social, ético, político de la comunidad, que se manifiesta en las providencias de los jueces y, en últimas, en la interpretación unificadora de la casación (art. 362 c. de p. c.; cfr. art. 329 y 330 c. g. p.), y más recientemente, en la doctrina constitucional (art. 243 C. P.)1077, o sea que, en cierta medida, “el orden público es una noción independiente de los textos positivos de ley”. Lo cual lleva en sí un riesgo de incertidumbre y de arbitrariedad, apenas natural, teniendo en cuenta la naturaleza convencional de lo justo y de lo injusto, y la intervención del Estado, legislador o juez, a dicho propósito1078, cuando quiera que la ‘razón de Estado’ no se exprese en el ejercicio de un poder que se quiere sea confiable y eficiente, apropiado para asegurar la primacía del orden público, siendo que este implica, de suyo, el predominio, más que de lo público, de lo colectivo, sobre lo individual, lo que hace pensar en la persuación y en “la adhesión espontánea de cada persona a su legitimidad”1079.

Adicionalmente ha de ponerse de presente que, dentro de la expansión enorme del concepto de orden público o, mejor quizá, del campo de cuestiones abarcado por él, con gran variedad de matices, por así decirlo, cada rama del derecho tiene su orden público o, más precisamente, el orden público, dentro de unos caracteres comunes, presenta rasgos particulares propios de aquella: orden público constitucional, administrativo, laboral, financiero, procesal, internacional, etc., fraccionamiento que, en lo que hace al derecho privado y, dentro de él, singularmente al campo de la autonomía particular, resalta la diferenciación entre orden público político y orden público económico.

Consideración esta a la que se agrega, en cuanto a la complejidad de la cuestión, la dificultad de diferenciar cabalmente el orden público de la razón ética o buenas costumbres y, sobre todo, de encuadrar las distintas hipótesis sub iudice en el ámbito de aquel o en el radio de acción de estas. A guisa de ejemplo, piénsese en la disciplina imperativa relativa a la convertibilidad de las obligaciones dinerarias1080; o a las relaciones de familia, no solo las personales, sino incluso las patrimoniales; en la regulación del comercio de órganos y, más recientemente, de la utilización de semen u óvulos ajenos con miras a alcanzar la procreación, y en las operaciones jurídicas celebradas para la utilización de células madre1081; o en la regulación de los contratos de consumo; o para la utilización del espacio aéreo; o en la normatividad relativa a la prevención y represión de la corrupción, especialmente la administrativa. ¿Cómo calificar los casos y las reglas en cuestión: como de orden público o como de buenas costumbres? ¿Hasta dónde todo podría subsumirse en uno u otro concepto1082 o, dada la indecisión, como ocurre por lo general, han de emplearse, apareados, ambos?, pues en los dos hay precisamente consideraciones que tienen que ver con los fundamentos morales, religiosos, políticos, culturales de la sociedad respectiva1083.

145. ORDEN PÚLICO NEGATIVO Y POSITIVO

El orden público que se expresa en prohibiciones, manifiesto ante todo en el orden público tradicional, primeramente orden público político, es de natural negativo: ‘no se puede’, ‘está prohibido’. Para sus propios fines basta dicho procedimiento1084. Pero cuando el Estado resuelve proteger, comienza a utilizar la fórmula de la imposición de contenido, que culmina con el orden público de dirección, de carácter positivo: ‘debe hacer’1085.

146. ORDEN PÚBLICO POLÍTICO

En la idea de orden público hay de suyo un ingrediente político manifiesto, y esa caracterización se daba más completa, o era exclusiva, dentro del denominado ‘orden público clásico’: garantía de seguridad, tranquilidad, orden, indispensable para la vida individual y de la colectividad; exclusión o limitación de actividades que puedan alterar ese orden, que desemboca en la prohibición y sanción con la nulidad de los negocios jurídicos contrarios a la seguridad del Estado o a sus empeños básicos tradicionales1086, o de las cláusulas o pactos incursos en las mismas violaciones o demasías1087. Esa visión es la que se encuentra en la jurisprudencia y la doctrina habituales, con una gran aproximación de la operatividad política a la regla moral1088, y con un marcado sentido de estabilidad y de conservación, pues “se trata de defender los valores esenciales de la sociedad y de proteger a sus miembros”1089, y, por esa vía, de conservar los patrones tradicionales de familia y moral1090.

Un orden público, si no estático, sí conservador. Aun cuando allí también se observan movimientos de cambio de concepción y de criterio. Por esa vía podría llegarse a una ‘Razón de Estado’ o Notrecht, amenazante de la organización democrática de la sociedad, valor que trasciende la libertad negocial, así esta pueda ser la más afectada.

147. ORDEN PÚBLICO ECONÓMICO1091

Orden público social y orden público económico1092 son categorías, especificaciones del orden público que tomaron un auge enorme con oportunidad de la segunda posguerra mundial, dadas la agitación y las convulsiones inherentes a dicho período. Con la implosión del comunismo, parecieron languidecer, para luego retomar impulso. En ellos va envuelta la planificación de la economía, presente ya en las Constituciones de Weimar y de la República española, que tanta influencia ejercieron en la reforma consitucional de 1936, como también aparece, con adaptación a las nuevas circunstancias, en la reforma de 1968 y, por descontado, en la Constitución de 1991. De esa armazón ideológica y orgánica se sigue, repítese, la intervención del Estado en las distintas actividades económicas, adicionales a la prestación de los servicios públicos: contratos forzados, contratos que demandan autorización administrativa, adquisición y fusión de empresas, contenido normativamente dispuesto, contenido revisado administrativamente, cláusulas impuestas, condiciones inderogables, duración del contrato, control de precios; retrospectividad de la ley, contrato de trabajo, contratos de arrendamiento de inmuebles urbanos para vivienda, rurales y de establecimiento comercial, contratos de servicios públicos domiciliarios, salario mínimo, control de la tasa de interés, pactos monopolísticos, contratos contrarios a la competencia libre y leal.

La figura de un ‘orden público económico’ suscitó entre nosotros fundados recelos por el empleo desmesurado que llegó a darse del concepto y la ­expresión ‘orden público’ en sus distintas acepciones, a propósito del ejercicio de la legalidad extraordinaria durante los prolongados ‘estados de sitio’ en vigencia de la Constitución Política de 1886, hasta la reforma constitucional de 1968, que introdujo la figura del ‘estado de emergencia’, ajustado luego en la Constitución de 1991[1093].

El derecho público económico se ha ampliado al punto de que apenas se exagera al decir que para emprender, continuar o concluir una actividad económica relacionada con la comunidad es indispensable contar con el permiso, la autorización, el beneplácito de alguna autoridad pública, cuando no de varias, con todo lo que ello significa e implica de trámites y contingencia1094.

148. ORDEN PÚBLICO DE DIRECCIÓN

El orden público económico se manifiesta en oportunidades como tutelar de los intereses individuales en razón de una determinada posición económica, social, jurídica, de tiempo, etc., y en otras actúa como instrumento para la organización, productividad, eficacia, eficiencia y equidad del sistema económico: planificación, señalamiento de tarifas, fijación de precios máximos o mínimos, tasas de interés, corrección monetaria y hoy, más drásticamente, en lo concerniente a la libertad de competencia y las prácticas de monopolio, dentro de los poderes que las Constituciones le otorgan al Estado como ‘supremo director’ de la economía (así, en el art. 334 C. P de 1991, y ya antes, en el art. 32 C. P., reforma de 1936)1095. Y en este ámbito, posiblemente más que en lo que concierne al orden público clásico y a las buenas costumbres, tiene el juez mayor posibilidad de hacer efectivos la supervisión y el control estatales del ejercicio de la autonomía privada (orden público de dirección1096) a la vez que de incurrir en errores y pecados, bien por defecto, bien por exceso, en el ejercicio mismo de su función y en el sentido propio de sus decisiones1097.

149. ORDEN PÚBLICO DE PROTECCIÓN SOCIAL1098

Esta clase de orden público responde a la necesidad en que se encuentra, o mejor, se siente el Estado de intervenir: en cuanto legislador, en cuanto administrador (ejecutivo) y en cuanto juez, atendiendo a fuertes presiones sociales y políticas, como se suele decir: restringiendo la libertad de contratación para garantizar mejor la libertad individual, y reconociendo la desigualdad de condiciones particulares, para ver de atenuarla, a título de ‘compensación’, de modo de restablecer un equilibrio que se considera roto en desmedro del contratante más débil, de plano, sin exigir adicionalmente un abuso de la parte más fuerte: orden público económico de protección1099, “orden público de protección al servicio de la justicia contractual”1100. Se trata de restricciones de la libertad individual en obsequio de la libertad de otros1101, con el fin de resguardar a una de las partes del contrato1102; de ahí su carácter tutelar y circunscrito a determinados sectores o a personas que se encuentran en condiciones especiales: protección de determinados intereses particulares, lo cual tiene consecuencias importantes en cuanto atañe al tratamiento que corresponde a su violación1103, a la posibilidad de renuncia a esa tutela1104, a la legitimación para impetrarlas, a la prescripción, sin perjuicio de que, cual ocurre en relación con los contratos de consumo, pueda darse la intervención de organizaciones representativas de consumidores1105. Y sin que se pueda extender, y así ha ocurrido incluso con anterioridad al desenvolvimiento del derecho del consumo, a sujetos y sectores que de suyo no se encuentran en condiciones de debilidad o inferioridad al tiempo de la celebración del contrato, pero sí son personas de quienes cabe afirmar que no pueden “determinarse a sí mismos”1106: trabajadores dependientes, pasajeros, arrendatarios de predios rurales, de vivienda, de locales para comercio, mutuarios, usuarios de servicios públicos, consumidores1107.

Para algunos y por algunos conceptos, aquí también hay una indiferenciación total entre orden público y buenas costumbres. Sin embargo, por varios respectos este sería un campo –quizá el único– en donde habría posibilidad de aislar la noción de orden público como restrictiva de la autonomía, ora de ambas partes, ora de una sola, en aras de una economía (producción, distribución y consumo de bienes y servicios) racional y equitativamente organizada1108, privilegiando las aspiraciones y las prerrogativas de los individuos y de las llamadas ‘comunidades intermedias’.

La doctrina es clara y unánime al destacar que, al paso que el orden público político tiene fundamentalmente un sentido negativo, en cuanto ha de verterse en prohibiciones de celebrar determinados negocios jurídicos o de estipular determinadas cláusulas o pactos, el orden público económico tiene un sentido positivo: direccionista1109.

Esta diversificación o, si se quiere, estratificación de los ‘órdenes públicos’ e, inclusive, de las normas imperativas, permite apreciar distintos grados o matices de sensibilidad y de compromiso del Estado frente al desenvolvimiento de las relaciones entre particulares y a su injerencia en ellas en fuerza del interés ‘público’, puestos de presente en la clasificación de las nulidades en absolutas y relativas (art. 1741 c. c.) y en la disciplina diferente de unas y otras (arts. 2.º ley 50 de 1936 y 1743 c. c.), siempre sobre la base de unos supuestos y unos efectos comunes (arts. 1740 y 1746 c. c.). Si es de protección, la nulidad debería ser solamente relativa. Para concluir que, aun dentro de la idea de orden público y de imperatividad, hay un margen de deferencia a la determinación particular, acá en cuanto a la iniciativa y decisión del empleo de la protección provista por el ordenamiento. Y, en ningún caso es dable asimilar todo lo que no se ajusta a las regulaciones ondulantes de orden público a lo ‘ilícito’1110.

150. ORDEN PÚBLICO Y RETROSPECTIVIDAD DE LA LEY

La irretroactividad de la ley no es, ciertamente, un canon constitucional, pero sí es un dictado de racionalidad y lealtad, cuya transgresión resulta costosa para el Estado y la sociedad, por la pérdida de confianza que acarrea. Por así decirlo, la normatividad consagra las reglas de juego a las cuales deben atenerse los particulares al disponer de sus intereses mediante negocio jurídico, y en cuya estabilidad durante la vigencia de este pueden confiar1111. Se suele invocar en tal sentido la norma del art. 38 de la ley 153 de 1887: “En todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración”, con las solas excepciones de “las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato” y “las que señalan penas para el caso de infracción de lo estipulado”. Sin embargo, para completar el cuadro legal es preciso traer a colación la norma del art. 18 de la misma ley: “Las leyes que por motivos de moralidad, salubridad o utilidad pública restrinjan derechos amparados por la ley anterior, tienen efecto general inmediato”.

Razones de necesidad suprema, de apremio de prestar atención a circunstancias extraordinarias y resolver equitativamente urgencias inaplazables, fueron llevando a los distintos ordenamientos, con gran dificultad, a aceptar excepcionalmente intevenciones imperativas del legislador en términos de vigencia inmediata universal de la nueva ley, esto es, de su eficacia por encima de la relación contractual o, mejor, a contrariedad de ella. Al rompe vienen a la memoria el cambio del contenido de los contratos de trabajo, para introducir, sucesivamente, las obligaciones patronales de seguridad social, pensión de jubilación, auxilio de cesantía, intereses sobre esta, rejuste del salario, y la alteración de las condiciones de los contratos de arrendamiento: congelación del precio o determinación estatal de sus alzas, eliminación de la eficacia extintiva del vencimiento del término. Acusada de ilegitimidad constitucional la primera de aquellas medidas (ley 10.ª de 1934), la Corte Suprema de Justicia desestimó la demanda1112, en el entendido de que allí no había propiamente retroactividad, sino retrospectividad, porque quedaban a salvo los efectos de lo ocurrido bajo el imperio de la ley anterior, y la nueva, simplemente regía inmediatamente, para lo que viniera de entonces en adelante. Así también se ha admitido por doquier el principio de tal excepción, acudiendo a la noción general de orden público montado sobre la norma imperativa, que primeramente declara esa naturaleza propia, y que luego, administrada laxamente, los jueces han ido calificando de esa índole1113.

En conclusión, hoy se considera que la irretroactividad de la ley, no siendo un principio fundamental, sí es una regla común de lógica y equidad, que debe acogerse en cuanto no medie un valor superior, hipótesis en la cual, no es que se haya de dar paso a la retroactividad, sino a la vigencia inmediata de la nueva ley, de modo que, con relación al contrato, los hechos cumplidos sean regidos por la ley precedente, aquella bajo la cual se celebró aquel, y la ley posterior entre inmediatamente a regular los que ocurran luego de su vigencia. Por eso llama la atención que la cas. 2 de julio de 1993[1114] se hubiera circunscrito a afirmar con cierta anfibología: “O sea que en el punto campea el principio general según el cual la ley nueva no tiene efecto retroactivo, y rige por tanto para el porvenir”, sin hacer la salvedad correspondiente al art. 18 de la ley 153 de 1887 y a la figura de la retrospectividad1115.

151. ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL1116

El orden público no es una cuestión circunscrita al ámbito de un Estado determinado, como tampoco a una sola materia o a un solo enfoque dentro de ella1117. La variedad y la heterogeneidad del orden público se proyectan en el ambiente internacional con mayor amplitud e intensidad, a medida que se incrementan las relaciones entre sujetos súbditos de Estados diferentes, no solo las comerciales, sino también las personales, a lo que se agrega, como ingrediente adicional, la celebración de tratados multilaterales reguladores de los conflictos de leyes susceptibles de presentarse a tales propósitos, y en el caso de la Unión Europea, la integración jurídica y aun política, con organismos productores de normatividad obligatoria per se para todos los Estados miembros, y el funcionamiento de organismos jurisdiccionales cuyas providencias son igualmente eficaces por parejo de pleno derecho.

Se ha solido diferenciar el orden público nacional del internacional; el caso es que, como se ha anotado, el orden público está directamente engarzado a los sentimientos, valores, tradiciones de cada pueblo, lo cual plantea la presencia de diferencias y contraposiciones culturales, que se advierten ya en los contrastes de actitudes de las poblaciones de inmigrantes con la población del país de su residencia, y mediatamente en la contraposición de normas imperativas de los Estados a los que pertenecen las partes en conflicto, que comienza por la determinación de la jurisdicción competente para adelantar los procesos que hayan de resolverlos y del derecho del trámite y del aplicable a su solución.

Por distintas razones, “cada vez que se demande la aplicación de una ley extranjera se preguntará si el resultado que ella consagra es compatible con el orden público del foro”1118. Tensión que comienza con la determinación del foro competente para la solución del litigio, se profundiza en la consideración de la norma de derecho sustancial y se agudiza en la aplicación de las decisiones judiciales o arbitrales pronunciadas en el exterior.

Acá se contraponen dos principios y aspiraciones similarmente valederos: el de la seguridad jurídica del comercio internacional y el de la preservación de la soberanía nacional, esta, por cierto con tendencia a atenuarse o morigerarse en aras de la mundialización y, en oportunidades, del sometimiento de hecho de los países periféricos al dictado de las potencias centrales1119, como expresión de disparidad de sistemas y de un unilateralismo más o menos cerrado. De todos modos en las relaciones comerciales, y algo menos en las personales, no obstante la mayor homogeneización de principios universales, se presentan disparidades acerca de los conceptos actuantes de orden público y, por ende, falta de coincidencia de las prohibiciones y restricciones derivadas de aquel.

El orden público internacional tiene, así, en aras de la armonía, un radio más reducido. No todo lo que hiere o vulnera un orden público nacional o interno es contrario al orden público internacional, que resulta ser una condensación o un sedimento más estricto de los valores fundamentales de la dignidad del ser humano, que se proyectan en los vasos capilares de la normatividad y las decisiones judiciales1120. En todos los ordenamientos existen normas imperativas, como también principios y valores cuya vigencia pretende asegurar el respectivo Estado con relativa unilateralidad. Pero ese particularismo es cada día menos aceptable. Cuando se habla de un ‘orden público internacional’, por así decirlo, el juzgador se sitúa por encima de aquellos, con la mirada puesta en los principios universales, antes que comunes, ecuménicos1121.

Cual ocurre con el orden público doméstico, el orden público internacional es una noción más virtual que textual, y en tal sentido, ‘indeterminada’1122. Esta consideración se concreta y realza en cuanto a la ejecución en el país de sentencias o laudos dictados en el exterior con arreglo a una ley foránea. Entonces, el denominado ‘orden público internacional’ toma una característica más precisa o, cuando menos, prácticamente más reducida. Se aprecia, entonces, en su verdadera dimensión la denominada ‘excepción de orden público’1123. Con ella, quien la alega pretende que la ley extranjera, en principio llamada a regir el caso, no se aplique, porque “contradice las concepciones fundamentales del orden jurídico del foro, más que por su contenido abstracto, por el resultado de su aplicación al caso específico”1124.

152. LA REGLA MORAL

Pareja con la noción de orden público corre la de moral o buenas costumbres, que para algunos podría encuadrarse dentro de un concepto de ‘orden público moral’1125. El derecho tiende a la realización de la justicia y, en consecuencia, resulta informado por las concepciones morales medias de la sociedad. La moral es un sentimiento que califica la conducta humana en sus diferentes manifestaciones, clasificándola dentro de lo correcto y lo incorrecto, lo justo y lo injusto, según la apreciación media de la comunidad1126. Esas ideas morales se extraen de la totalidad de las relaciones humanas y cambian al compás de ellas1127. Obvio que no solamente varía la ética de un lugar a otro y de acuerdo con la época, sino que en un mismo tiempo y dentro de un territorio común se forman núcleos, por razones económicas, políticas, religiosas, en fin, sociales, cuyas concepciones éticas y deontológicas difieren1128. Una es la moral del comerciante, otra la del asceta, una es la moral del campesino, otra la de la gente de la ciudad, como también difieren entre sí las concepciones éticas de las distintas generaciones; en cada estrato social se advierten actitudes propias de su posición y poder. Esta fluidez del concepto dificulta el establecimiento de un nivel medio y el trazado de una pauta general, pero si se piensa que dentro de esa diversidad es posible una cierta unidad (¿homogeneidad?, ¿un estándar?, ¿cuál el punto de referencia?1129) y se tiene en cuenta que la mentalidad colectiva rezuma del ambiente, se forma en el contacto de las distintas gentes entre sí, y en que “la oposición y el disentimiento son elementos fundamentales de la vida política”, puede concluirse que cada quien, por su formación individual, porta consigo una mentalidad genérica (¿subconsciente colectivo?), cuya proyección en el ámbito ético permite expresar lo que en un determinado territorio y en determinado momento constituyen las “buenas costumbres”, que no se pueden confundir con las enseñanzas o dictados éticos de una determinada religión y a cuyo propósito menos se puede pretender que el Estado, en especial la jurisdicción, se convierta en el garante de su observancia1130: maneras de ser, prácticas de vida, que amalgaman las concepciones y comportamientos personales con los correspondientes a la ‘sociedad’; “reglas protectoras de la sociedad, a la vez que respetuosas de las individualidades, se remiten en últimas a la dignidad del ser humano, valor fundamental, si no el valor último que consagra nuestra sociedad, y más allá, la civilización occidental”1131. 

Y de modo similar a como la sociedad reprueba lo que atenta contra las normas fundamentales, rechaza las infracciones al mínimo ético; los dos conceptos se complementan y socorren mutuamente en su empeño de corregir y dirigir las actividades particulares. Uno y otro gobiernan la vida del derecho, y están llamados a dominar la tarea legislativa y a penetrar la mentalidad del intérprete. Ciertamente, en la hora actual, bien podría decirse que, así como “los sentidos se atrofian por su no ejercicio”, el sentido ético se ha visto menguado por la complacencia oportunista de las sociedades y el estilo de lo ‘políticamente correcto’, situación que demanda un llamado a los valores constructivos, autónomos, fincados en el concepto de la dignidad humana y de la entereza moral: una moral laica, ecuménica, en la que puedan coincidir creyentes y no creyentes, y que “rechaza toda pretensión de identificar la vida moral con la vida del Estado o de la religión, y de aquel o de esta de implantar una concepción gubernamental de la moral” (B. CROCE)1132, a la vez que exige, por así decirlo, la actualización constante de su contenido, de modo que el derecho: normatividad y jurisprudencia, no se queden al margen del nervio social, ineficaz por su obsolescencia1133. Momento oportuno para preguntar, como lo hizo G. RIPERT1134, si “[e]l juez es el guardián de la moral pública, [y] debe censurar las manifestaciones abusivas de las voluntades individuales”, a manera de un inquisidor1135, o si la concepción y la práctica de la moral han de liberarse del absolutismo y tolerar la presencia del ‘otro’, de lo distinto, con el freno ineludible de la dignidad de la persona, conforme a una moral ecuménica1136.

En las normas generales y en las que singularmente se refieren a las varias figuras del derecho privado se encuentran muestras constantes de la manera como los dos principios anotados limitan la autonomía particular, y de cómo, a medida que el derecho evoluciona, el número y la magnitud de las restricciones crece (cfr. arts. 16, 1502, 1518, 1524 y 1525 c. c.).

¿Cómo estimular el pundonor individual y colectivo? En ningún caso acudiendo a la intimidación. Es preciso imaginar una sociedad adulta, con dirigentes comprometidos en la tarea de guiar a la sociedad hacia una conciencia civil más elevada; capaz de señalar públicamente una línea ética fundada en la dignidad de la persona, con ciudadanos conscientes de sus deberes y respetuosos de sus semejantes, así como rebeldes frente al dogmatismo y al autoritarismo.

153. LAS BUENAS COSTUMBRES1137

Buenas costumbres, regla moral1138, sentido ético de la iniciativa particular, ‘solidaridades morales, políticas, religiosas’ que permean las creencias, sentimientos, prejuicios de las distintas capas sociales y que, según su fuerza expansiva y capacidad de difusión, se sienten o se les considera prevalecientes en la sociedad en un momento determinado. Pero, en fin de cuentas, ¿qué ha de entenderse por ‘buenas costumbres’?1139. ¿‘La moral prevaleciente en la sociedad actual’?, ¿‘lo que el hombre de la calle considera correcto’?, ¿‘los principios morales que la gente reconoce diariamente como tales’?, ¿lo que estiman los grupos, asociaciones, organizaciones profesionales, comunitarias, cívicas, religiosas que ha de ser el patrón ético colectivo?, ¿‘la opinión de los elementos sanos de la población, guardianes de una tradición antigua’? En todo caso, no el individuo aislado, sino insertado en uno o varios de estos grupos, cada vez más asediantes y poderosos en su conjunto1140. Y, ¿cómo identificarlas dentro de la enorme pluralidad y heterogeneidad de medios culturales y, por tanto, de concepciones, prácticas y sentimientos propios?1141. ¿Moral puritana?, ¿moral ‘victoriana’?, ¿moral complaciente?1142. ¿Moral realista, promedia, comprensiva? De todas formas, aquí también, y posiblemente en términos más profundos, es patente la historicidad del contenido de la moral y de su empleo como límite de la autonomía negocial1143.

Se trata de la ‘moral social nacional’ imperante aquí y ahora. Para apreciar la evidencia y la magnitud de estos problemas, baste tratar de emitir juicios de valor acerca de las decisiones judiciales en asuntos en donde, aparte de si el fallo debe pronunciarse en derecho o en conciencia o con arreglo a la equidad, el sentido de él es incuestionablemente un punto de conciencia, esto es, de moral: ¿con arreglo a qué criterios se podría sostener que se procedió severamente o con largueza, y con qué fundamento se iría a censurar o ensalzar una u otra postura?1144.

La exigencia de una precisión normativa de buenas costumbres se ha predicado en el empeño de reducir los poderes de censura del juez, al paso que el otorgamiento a este de facultades de la mayor amplitud, muchas veces, corre parejo con el propósito de mantener a la sociedad sujeta a patrones obsoletos, a más de inútiles. Como punto de partida, se podría convenir con la fórmula vaga del exégeta: ‘buenas costumbres son aquellas que per se se fundamentan en las concepciones consideradas por el legislador como esenciales al mantenimiento de la sociedad’. Solo que la auscultación de dicho juicio de valor es de suyo relativa. La fórmula sociológica conforme a la cual ‘las buenas costumbres son la moral vista a la luz de los hechos sociales’, tiene la ventaja de proponer una mayor objetividad1145. De todos modos, no es al legislador a quien le corresponde determinar en el caso específico qué es conforme y qué es contrario a las buenas costumbres; esa tarea incumbe al juez, quien, por otra parte, no puede proceder consultando simplemente su parecer o su formación individual, o su fe, sino como receptáculo o eco de un sentimiento general, y como servidor de un Estado pluralista1146.

154. CONTENIDO DE LAS BUENAS COSTUMBRES

De las clasificaciones estereotipadas de los negocios inmorales, con la atención prevalecientemente dirigida hacia la moral sexual, se pasó a una concepción más vasta, a la vez que más dinámica de la moral, posiblemente más próxima al orden público1147, noción esta a la cual fácil y frecuentemente se asimila, de modo de hacer más imprecisos los respectivos contenidos1148. Todo sin perder de vista con qué facilidad y en qué tan corto tiempo se anda de uno a otro extremo, y que en el presente estamos atravesando un período en donde la pose de moralista parece ser del mejor recibo y produce dividendos, a la vez que crea tensiones, ambiente de sospecha, presunciones de culpabilidad, distorsionantes e intimidadoras, por demás contraproducentes1149, a tiempo que de contragolpe el cerco moral se corre con facilidad y se vuelve más elástico o complaciente, en beneficio personal o, en otras palabras, impera una especie de ‘vacancia moral’1150.

155. VARIABILIDAD HISTÓRICA DE LAS BUENAS COSTUMBRES

Frente a la pretensión de la existencia de una moral universal, absoluta, eterna, invariable, la experiencia muestra la relatividad de sus expresiones y reglas. Un vistazo a la historia pone de presente esa volubilidad1151. Saliéndose de los ejemplos dramáticos relacionados con la moral sexual, que en la última generación dio un vuelco completo, valgan estos otros, menos recientes y conocidos. Cuando se piensa en los orígenes del seguro de vida se habla, sin mucha exactitud, de las guildas y las tontinas medioevales. Surgido en Inglaterra, en Francia se estableció con dificultad a fines del siglo XVIII. Suprimido por la Convención en 1793, reapareció con la Restauración al término de la segunda década del siglo XIX. La razón de ser de esas vicisitudes estribó en que se le consideraba contrario a la moral y al orden público, pues ‘la vida no puede ser objeto de comercio’. El juego ha sido visto habitualmente con disfavor, cuando no prohibido. Las deudas con ese origen no producen acción ni excepción y su pago es repetible (art. 95 ley 153 de 1887). Pero con el correr del tiempo vinieron las loterías, cuyo producto se destinaría a beneficencia y a financiar la asistencia sanitaria, para no hablar de los ‘juegos permitidos’ y la proliferación mayúscula de casinos y del incentivo de las rifas para promoción de bienes de consumo. El contrato de quota litis entre abogado y cliente fue repudiado hasta hace poco tiempo, para luego generalizarse. ¿Y qué decir del préstamo a interés?, prohibido bíblicamente entre propios, denostado por el cristianismo medioeval y repudiado por el Corán, es elemento indispensable del desarrollo capitalista y factor definitivo de la economía de escala. ¿Podría imaginarse el mundo actual sin la venta a plazos, y el pago por cuotas que no devenguen interés?1152.

De esa suerte, a la postre lo fundamental, supremo, es la dignidad de la persona y el respeto de ella en toda su dimensión y a todo trance1153. Aquí también la normatividad es de índole amplia, a la vez que plantea exclusivamente una ‘moral virtual’, determinable nada más que por el juez, el juez de los hechos y caso por caso1154, muy difícilmente impugnable en casación. Razón por la cual lo expuesto en torno del ‘orden público virtual’ es predicable a este propósito, y es indispensable reiterar acá las limitaciones del poder de los jueces, ineludiblemente sometidos a la normatividad y prohibidos de cualquiera suplantación del legislador o de pretenderse oráculos monopolizadores de la moral y de su identificación y aplicación1155. Consideraciones a las cuales no creo ocioso agregar la observación sobrecogedora de CARBONNIER, cuando resalta la presencia actual de “un no derecho de los contratos”, al que se llega por dos vertientes: “el no derecho de los grandes contratos, al que se atienen las multinacionales, que rechazan el derecho estatal. Ellas se dan códigos de buena conducta, códigos de comportamiento, que son una manera de rechazar el derecho estatal, todos los derechos estatales, y de celebrar contratos ‘sin ley’. Por el otro extremo, están los contratos demasiado modestos para penetrar en el derecho. […] La operación que se reduce, entonces, a una doble transferencia, cosa contra dinero, que no da tiempo para que surjan obligaciones, cosa ordinariamente de escaso valor, con frecuencia consumible con su primer uso. Estos contratos huyen del derecho, pero sin combatirlo”1156.

156. ORDEN PÚBLICO, BUENAS COSTUMBRES Y FAMILIA

Uno de los campos en los cuales de muchas generaciones atrás, por bien conocidas y padecidas contaminaciones religiosas y puritanas, el derecho ha estado subordinado a dictados y prejuicios a veces rayanos en la irracionalidad, por no decir maniatado por ellos, es el del derecho de familia: la regulación de la unión sexual, la discriminación de la descendencia, los efectos sucesorales de aquella y esta, con la particularidad de que, pese a los constantes esfuerzos de liberalización o, mejor, de humanización de la normatividad, solamente con la Constitución de 1991 y su interpretación y desarrollo por parte de la Corte Constitucional, el Estado colombiano llegó a afirmar su soberanía en la materia y a asentar el imperio universal del principio de igualdad. Así, a los logros de la plena capacidad de la mujer casada y su autonomía patrimonial (ley 28 de 1932), de la igualdad de trato para toda clase de hijos, en todos los órdenes (leyes 45 de 1936, 75 de 1968 y 29 de 1982), el reconocimiento legal de la unión marital de hecho (ley 54 de 1990), siguieron una nueva concepción de la familia (art. 42 C. P.), la eliminación del sometimiento del matrimonio de las personas bautizadas católicamente al régimen canónico (art. 1.º ley 25 de 1992), la consiguiente secularización de las causas matrimoniales del matrimonio católico, la disolubilidad o cesación de los efectos civiles de todo matrimonio, aun por mutuo consentimiento y, en determinadas circunstancias, por decisión unilateral de cualquiera de los cónyuges (arts. 1.º y 4.º ley 1.ª de 1976 y 5.º y 6.º ley 25 de 1992), se suma el paulatino reconocimiento, cuando menos, jurisprudencial de efectos a la convivencia de personas del mismo sexo, todo con fundamento en los principios de la dignidad de la persona y la igualdad1157.

Logros irreversibles, que junto con la ‘contractualización’ creciente de las relaciones de los antiguos cónyuges o convivientes entre sí y con la prole común, muestran la amplitud y la hondura del cambio operado al respecto, y el consiguiente vuelco del contenido de las ‘buenas costumbres’.

157. CARGAS DE LA AUTONOMÍA PRIVADA1158

La expresión ‘carga’ tiene normativamente varios significados diferentes: una modalidad del negocio jurídico, que le impone un gravamen o deber al destinatario de la prestación, como en el caso de la asignación testamentaria o de la donación con ‘cargas’ (arts. 1147 y 1461 s. c. c.); una responsabilidad que pesa sobre el titular de un derecho real, en cuanto tal (carga real)1159; la necesidad de realizar un acto de postulación o de probar el supuesto de hecho de la norma invocada, para obtener el correspondiente resultado procesal (art. 177 c. de p. c.; cfr. art. 167 c. g. p.); un deber de comportamiento que pesa sobre el sujeto en determinadas circunstancias (p. ej., art. 863 c. co.)1160.

Entendidas acá las cargas como aquellos deberes en los cuales la persona, habiendo escogido entre varios intereses suyos uno determinado, ha de hacer esfuerzos y sacrificios (actos necesarios) para alcanzarlo1161, en esta perspectiva, hablando de la autonomía privada y de su ejercicio, es preciso tener en cuenta los cuidados y miramientos que incumben a cada sujeto negocial, si que también a quien aspira a serlo o ya no lo es1162. Así, la carga de legalidad, la de lealtad1163 y corrección, las cargas de claridad, de previsión, de plenitud, de sagacidad, de advertencia. Su incumplimiento, o sea el no realizar el o los actos necesarios del caso, expone al sujeto a verse en condiciones adversas, al no poder disfrutar de la protección del derecho1164 o no poder oponer el suyo a otras personas, o a ser calificado adversamente.

158. CARGA DE LEGALIDAD

Consiste en el recuerdo de que el ejercicio de la autonomía individual demanda un comportamiento concorde con los fines que se pretenden, lo cual implica la sujeción de su ejercicio a la selección de un tipo socialmente reconocido y a todas las exigencias legales que lo caracterizan1165.

Se advierte entonces que el alejamiento de esa directriz acarrea a quien incurre en él la frustración mayor o menor de sus designios. Escogida una categoría determinada de negocio, el particular está en la necesidad de cumplir con todos los requisitos prescritos para ella.

No otra cosa son el significado y el alcance de aquella puntualización terminante que hace el adverbio en la enunciación del art. 1602 c. c., al subordinar la eficacia del contrato a la condición de que sea “legalmente celebrado” (‘conventiones legitimae contrahentibus leges loco sunt’)1166. Cosa diferente es qué ha de entenderse por tal, y hasta dónde dicha prevención le permite al juez supervisar los distintos elementos y aspectos de la disposición, o sea cuál es el alcance de la intervención jurisdiccional del Estado en el ejercicio de la autonomía privada, conforme al humor de los tiempos, siendo bien sabido que para la ‘legalidad’ y la consiguiente eficacia del acto dispositivo no basta que no esté prohibido, sino que, además, es preciso que se ajuste, tanto a las exigencias generales de todo negocio jurídico (art. 1502 c. c.) como a las específicas de la categoría a que pertenece y a las singulares de la figura utilizada, por lo mismo que “las condiciones de validez del negocio jurídico son todas positivas”1167.

159. CARGA DE CORRECCIÓN

El acto dispositivo exige en su ideación, en su realización y en el desarrollo de sus consecuencias la mayor honorabilidad de parte de quienes intervienen en él; en otras palabras, buena fe en las negociaciones, en la celebración y en la ejecución. Corrección que no solamente significa abstenerse de vulnerar la legalidad y la moralidad fundamentales, u omitir celadas al destinatario de la declaración o al público en general, sino que implica un evidente celo en la observancia de toda la diligencia que las reglas comerciales, de cortesía y de lealtad prescriben1168, hasta llegar al deber de solidaridad (colaboración).

La noción de culpa in contrahendo, contenida en el art. 863 c. co. y, en general, las alusiones a la buena fe en materia de negocio jurídico, constituyen una proyección de la carga anotada, de modo que quien obre deshonestamente no puede esperar trato favorable ni de la comunidad ni de la ley, y se expone a un resultado desventajoso para sus actos dispositivos.

Y, dentro de la ejecución de las obligaciones surgidas de la disposición, el acreedor, no solo ha de esmerarse, tanto por interés propio como en consideración para con la contraparte, en facilitarle a esta el cumplimiento, sino también no ha de valerse de pretextos o de fallas menores o de poca trascendencia, para un ejercicio abusivo de la defensa de contrato no cumplido, o de la pretensión resolutoria; e igualmente, ha de prestarse a negociaciones para el reajuste de la economía del contrato, cuando esta venga a resultar gravemente alterada por circunstancias fortuitas. En otras palabras, sobre él pesan concretamente los deberes de colaboración y consideración y equidad1169.

Con todo, se discute acerca de hasta dónde va ese deber de colaboración, si se circunscribe a no agravar la condición del otro, o si llega hasta facilitarle su desenvolvimiento, es decir, si se reduce a un deber de abstención, o si se proyecta a actos positivos. Siendo al parecer mayoritaria la primera orientación, no puede perderse de vista que en varios casos se impone de suyo el desempeño positivo1170, y hasta la propia ley lo previene1171.

160. BUENA FE. BUENA FE OBJETIVA1172

Dentro de las cargas contractuales y precontratuales sobresalen, quizá porque trascienden la esfera singular, las cargas de legalidad y de lealtad y corrección. En la primera va una refrendación de la advertencia continua de que los efectos del acto de autonomía particular, comenzando por el efecto negocial, que es el punto de partida, no se obtienen sino a condición de que el negocio haya sido válidamente celebrado (art. 1602 c. c.)1173, y de que el acogimiento de las pautas normativas, a partir de las leyes imperativas, es requisito y prenda de la eficacia y validez de la disposición; y en la segunda hay un reenvío a una ‘cláusula general’; la buena fe (que en ella se vierten corrección y lealtad)1174, los patrones de Treu und Glauben del bgb y del hgb1175: corrección, pundonor. Ese deber se manifiesta variadamente y se concreta en cada fase de la relación contractual y, por supuesto, en cada circunstancia. El esmero en la mayor exigencia de corrección y lealtad que se viene dando desde las admoniciones de Saleilles1176 y Demogue1177, se ha vertido en normas de los códigos y se acrecienta por medio de las expresiones solidaridad, y fraternidad contractuales, que han ido penetrando la doctrina1178, al punto de que hoy se puede hablar de una “nueva declinación de la buena fe”1179.

En lo que hace a las previsiones de nuestro ordenamiento, valga anotar: cada cual sabe, por inmersión en el ambiente social, que debe obrar honestamente; buena fe a secas, pero a plenitud, que no admite matices ni adjetivos1180, por lo cual no resulta de buen recibo la precisión reiterada en el código de comercio, de “buena fe exenta de culpa”1181-1182, al parecer en su afán de diferenciar esta buena fe ‘objetiva’1183 de la buena fe ‘subjetiva’, factor de calificación de la posesión (arts. 764 y 768 c. c.) para los fines de las prestaciones mutuas en caso de condena restitutoria y los de reconocimiento de mejoras, obligación de abonar frutos y responsabilidad por deterioros (arts. 963 ss. c. c.) y, por supuesto, como requisito de la usucapión (arts. 2512, 2528 y 2531 c. c.), buena fe de suyo presumida (arts. 769 y 2531 [2.ª y 3.ª])1184.

Para el derecho colombiano, como corresponde a la tradición romano-germánica, el concepto de buena fe no es sinónimo de ‘razonabilidad’1185. Esto quiere decir que la buena fe es una regla ‘relacional’, cuyo contenido es objetivo y cuyo entendimiento va siempre en función de la tutela de la otra parte, o sea en garantía de la confianza legítima que en ella despertó quien debía proceder lealmente: Dictorum conventorumque constantia et veritas1186. Por ello no se puede tomar la buena fe con una elasticidad que le permita al obligado invocarla según su mejor saber y entender, con sacrificio del interés ajeno, y menos aún, como una regla susceptible de atenuaciones que limiten su responsabilidad al caso de fraude. Por el contrario, en nuestro derecho, y este el espíritu del código de comercio, en locuciones tomadas directamente del codice civile italiano de 1942, la buena fe es objetiva y no subjetiva1187. Es la denominada allá ‘exenta de culpa’, lo que en fin de cuentas quiere decir que el sujeto tiene que actuar con lealtad y corrección plenas, de acuerdo con los estándares sociales y legales, y más ­precisamente, los que correspondan a las circunstancias1188, que en ningún caso están llamados a atenuarse, según el propio criterio individual de quien la debe, de suyo proclive a la autocomplacencia, pero sí a endurecerse según la índole del contrato (seguro, art. 1058 c. co.1189, prestación de servicio de asistencia y consejo especializados) y las circunstancias.

A este propósito es manifiesta la contraposición de tendencias acerca del alcance de la cláusula de la buena fe, de modo que mientras para unos, como se ha visto, el derecho actual, en determinadas circunstancias, llega a imponer al sujeto negocial el cuidado del interés ajeno, en aras de la solidaridad debida para una convivencia más armónica1190, otros atemperan tal exigencia y limitan aquella curia al no lastimar el derecho ajeno1191.

Adicionalmente es preciso diferenciar la buena fe en cuanto patrón de conducta, exigencia de corrección, lealtad diligente y singularizable, de la buena fe en cuanto criterio de interpretación del acto dispositivo y, más de aquella integradora del contenido contractual1192, más recientemente, la buena fe correctora, como criterio para enmendar cláusulas contrarias a los valores fundamentales.
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