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RESUMEN:

En este articulo se presenta el impacto que los movimientos sociales de la segunda mitad del siglo XIX tuvieron en la doctrina de
contratos del siglo XX. Se propone un andlisis de esta influencia para reformular el problema de la libertad contractual, a la luz del
Estado social de derecho, y el correlativo redimensionamiento del orden publico y las buenas costumbres. Ademds, se recurre aun
andlisis histérico-originalista para repensar la fuerza obligatoria del contrato.
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ABSTRACT:

This article presents the impact that social movements of the second half of the nineteenth century had on the doctrine of contracts
in the twentieth century. An analysis of such influence is proposed in order to reformulate the problem of freedom of contract, in
light of the Social Rule of Law, and the correlated reshaping of public order and good customs. In addition, a historical-originalist
analysis is used to rethink the binding force of the contract.
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REsumo:

Neste artigo, ¢ apresentado o impacto que os movimentos sociais da segunda metade do século XIX tiveram na doutrina de
contratos do século XX. E proposta uma andlise dessa influéncia para reformular o problema da liberdade contratual, 4 luz do
Estado social de direito, e o correlativo redimensionamento da ordem publica e dos bons costumes. Além disso, recorre-se a uma
andlise histérico-originalista para repensar a for¢a obrigatéria do contrato.
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INTRODUCCION
La deconstruccion de la autonomia de la voluntad

En virtud de la promulgacién del Estado social de derecho por no pocas constituciones de Europa, Africa
o América Latina —entre estas la colombiana® — se impuso una concepcidn social de los vinculos
contractuales, como yalo ha reconocido ampliamente la Corte Constitucional (Sentencia C-660/96, Colom.
%) ola Corte Suprema de Justicia (Sentencia de octubre 19 de 2011) . Este reconocimiento genera numerosos
interrogantes, tales como: ¢cudles son las implicaciones exactas de esta concepcién mds cercana a lo social
del derecho de contratos? y ;cudles son sus limites? Para responder estas preguntas es necesario explorar la
denominada “deconstruccién de la autonomia de lavoluntad”. En efecto, si el siglo XIX dio lugar al auge dela
autonomia de la voluntad en el derecho de contratos, poco después, a comienzos del siglo XX, fue el contrato
mismo el que debié responder a un nuevo contexto. La doctrina ha tenido a bien erigir contra esta teorfa un
pliego de cargos implacable (Picot, 1989; Izorche, 1989). La mayor parte de los autores de la época (Duguit,
2018 [1912]; Gounot, 1912) intentaron deconstruir el dogma del individuo todopoderoso (Gahdoun,
2015), bajo el argumento que la autonomia de la voluntad ya no es més la piedra angular del derecho de
contratos (Gual, 2015), y como transito hacia una libertad “social” como medio para alcanzar el “bien
comtn”. De esta manera, a comienzos del siglo XX el contrato enfrenté su primera crisis, especialmente por

Saleilles (1901) y Duguit (2018[1921] ), incluso antes de Gounot (1912), en visperas de la Primera Guerra

Mundial (Waline, 1949). La desconfianza continud alentada por el “solidarisme contractuel” 4 (Cedras, 2003;
Durkheim, 1930). Los instrumentos juridicos serdn canalizados a través de una relectura de los articulos 1134
y 1135 del Cédigo Civil francés —disposiciones que inspiraron los articulos 1602 y 1603 del Cédigo
Civil colombiano— relativos a las nociones de buena fe, equidad contractual, abuso del derecho e incluso
cliusulas abusivas (Acosta y Valderrama, 2015). Asi, al postulado que pretendia que las personas son iguales
y en este sentido cualquier acuerdo de voluntades conduce a la justicia, se ha replicado que los contratantes
son fundamentalmente desiguales (Terré, Simler y Lequette, 2013). De esta manera, muy lejos de conducir
a vinculos. De esta manera, muy lejos de conducir a vinculos equilibrados, la libertad contractual seria el
instrumento que permitiria al fuerte imponer su ley al débil, lo que desata un desafio importante para la
autonomia de la voluntad.

El cuestionamiento a la autonomia de la voluntad privada

Incluso al tiempo que la doctrina se erigia en auténtico sistema, las concepciones politicas ligadas a un
liberalismo absolutista comenzaban a tambalearse. La sociedad y el derecho se transformaban, y una
doctrina contraria iba a aparecer (Vargas, 2018). En efecto, Europa continental, después del primer tercio
del siglo XIX, y a consecuencia de la industrializacién, asisti6 al nacimiento de nuevas preocupaciones
sociales (Villalba y Ferndndez, 2020). La concepcién del contrato que el c6digo civil elabord correspondia
perfectamente a la mayor parte de las relaciones econdmicas y sociales que se entablaban entre particulares
(Lévy y Castaldo, 2002). El contrato en esta época solia celebrarse entre personas de iguales condiciones, o
mas bien, se pretendia creer esta ficcién (Gazzaniga, 1992). Ademas, finalmente se constat6 que las personas
se orientan naturalmente hacia las actividades mas rentables, las cuales no son necesariamente las mas ttiles
(Terré, Simler y Lequette, 2013). En suma, mucho se ha escrito y analizado sobre este principio de la
autonomia de la voluntad (Gounot, 1912). Por lo tanto, concebir una voluntad perfectamente auténoma es
cuando menos ilusorio (Ranouil, 1980). Sin embargo, si la voluntad se fundamentara en una determinada
moral divina, esta también podria adherirse a una particular idea de la justicia para positivizarse en la ley, pero
jamds de una manera absolutamente auténoma. Es por ello que el Conseil Constitutionnel no tuvo grandes
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dificultades para deshacerse de la autonomia de la voluntad, con su decision del 20 de marzo de 1997 (CC

97-388, Rec. p. 31, esp. n.° 48:

[...] ne résulte ni de larticle 4 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen ni d’aucune autre norme de valeur
constitutionnelle un principe constitutionnel dit de “'autonomie de la volonté”; que les griefs allégués par les requérants
ne peuvent des lors quétre rejetés.

Esto corresponde ala culminacién de un proceso histdrico que remonta sus raices ala aparicién del derecho

laboral.
La aparicién del derecho laboral

La legislacion del trabajo es, ante todo, la que aportd la mas grande contradiccion a las teorfas liberales (Lévy y
Castaldo, 2002). Abusos escandalosos fueron denunciados en el trabajo de las minas y fibricas por la célebre
investigacion del Dr. Villermé (1837-1840), la cual reveld, por e¢jemplo, que nifios de seis afios trabajaban en
lo profundo de las minas doce horas al dia, cuando menos. En ese momento, el célebre jurista, académico,
orador y sacerdote dominico Lacordaire lanzé desde el pulpito de la catedral parisina de Notre-Dame esta
férmula admirable: “Entre el fuerte y el débil, entre el rico y el pobre, eslalibertad la que oprime, es laley la que
libera”>. Tal proclama fue escuchada por lo mejor de la intelectualidad francesa, entre quienes se encontraban
Alejandro Dumas, Balzac, Chateaubriand, Lamartine, Victor Hugo o Tocqueville, entre otros, y aquellos que
no asistian a las misas lefan lo que la prensa registraba de estas. En sintesis, los redactores del Cédigo Civil no
pudieron prever la mutacién profunda que marcé el fenémeno contractual a partir de la segunda mitad del
siglo XIX (Chevreau, Mausen y Bougl¢, 2007). Luego de la investigacion de Villermé fue votada la primera
ley social, el 22 de marzo de 1841: su objetivo fue “limiter le travail des enfants dans les manufactures, usines
et ateliers” (limitar el trabajo infantil en las empresas, fibricas y talleres). Sin embargo, pasaron mds de siete
afos, y la Revolucion de 1848, para que se adoptara otra medida: el decreto del 9 de septiembre de 1848, el
cual instituirfa la jornada laboral de méximo doce horas. Otras leyes intervinieron posteriormente, a pesar de
los tedricos “maniacos de la libertad”. A continuacidn, se expondra inicialmente el declive de la autonomia
de la voluntad, para luego dirigir la investigacion hacia el neocausalismo.

EL DECLIVE DE LA AUTONOM{A DE LA VOLUNTAD
La disminucién del papel de la voluntad en los contratos

La reduccién del papel de la voluntad en los contratos fue detectada, inicialmente, en los contratos de
adhesién — 1 a expresién pareciera haber sido acufiada por Saleilles (1901) —, Hauriou (1906) considera

que tales acuerdos “solo tienen de contrato el nombre... igual serfa discutir con fonégrafos”©. Asi surge el
interrogante, que dividird a los juristas, de si se trata verdaderamente de un contrato. Para Saleilles (1901), se
trata de un acto unilateral, en la medida en que los elementos esenciales del contrato constituyen el hecho de
uno solo (el empleador, la compaiifa de seguros, la sociedad de transporte, etc.), mientas que la contraparte
se limita a adherirse a cldusulas que se escapan de su control. Por el contrario, Dereux (1910), en su tesis
doctoral, defendié la concepcidn contractual de la adhesion a la oferta, e insistié sobre este punto en la
Revue Trimestrielle de Droit Civil (1910) para responder a las objeciones del maestro Hauriou. Durante més
de treinta afios, esta cuestion ocupé a la doctrina (Domergue, 1935; Missol, 1934; De Saint-Rémy, 1928;
Pichon, 1913; Portier, 1909; Dollat, 1905). El balance de este debate es la constatacién que, si bien en la
época del Codigo Civil la mayoria de los contratos se celebraban luego de una negociacién que permitia a
las partes establecer sus elementos esenciales, e incluso accidentales, la concentraciéon econémica y comercial
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engendrd disparidades considerables en los campos econdmico, técnico y juridico (Robaye, 2000). En este
sentido, la parte mas fuerte establece, en su tinico interés, un modelo contractual al cual su contraparte solo
puede adherirse (Berlioz, 1976).

De igual manera, una ficcién determina que los reglamentos de los talleres se consideren técitamente
incluidos en el contrato de trabajo y, por ello, se reputan aceptados. Estos se organizan mds tarde, durante
las convenciones colectivas, celebradas no por cada trabajador, sino, en su nombre, por los representantes
sindicales. En este contexto, la primera ley se promulgé el 25 de marzo de 1919. La libertad contractual
también tendfa a difuminarse (Lévy y Castalado, 2002): libertad de contratar, ¢ incluso de no contratar. En
cuanto a la primera, una reglamentacién imperativa se multiplica, lo que la vuelve inmensa y minuciosa; la
nocién de orden publico es considerablemente expandida por la jurisprudencia. Frente a la libertad de no
contratar se encuentran los contratos forzados (Hinestrosa, 2015): por ¢jemplo, el arrendatario debe estar
asegurado, o bien, a menudo, un propietario no puede dejar un local vacante, etc. La libertad que subsiste
es la de escoger su contraparte. Finalmente, incluso en la formacién de los contratos, el papel exclusivo del
consentimiento retrocede, lo que permite hablar de un renacimiento del formalismo (Moeneclaye, 1914).

En suma, en el momento mismo en que los adeptos de la autonomia de la voluntad, embebidos por una
légica abstracta, desarrollaban sus teorias, otros juristas tomaban conciencia de una realidad social y juridica
en oposicion flagrante y creciente con sus dogmas. Este debate abri6 la historia del contrato en el siglo XX
(Louis-Lucas, 1939; Dikoff, 1938; Barreyre, 1937; Roussel, 1936; Gaudin de Lagrange, 1935; Capitant, 1934
y 1922; Perreau, 1934; Duguit, 2018 [1920]).

La critica doctrinal de la autonomia de la voluntad

La tesis de la autonomia de la voluntad, cabe resaltarlo, ha encontrado siempre resistencias, organizadas
en el tltimo cuarto del siglo XIX, en paralelo a las exageraciones de la teorfa (Lévy y Castaldo, 2002). Las
objeciones estuvieron frecuentemente inspiradas por la ideologia politica y social, de inspiracién socialista,
o al menos socializante, y por el cristianismo social. Si la libertad era la regla es debido a que la igualdad se
consideraba un principio absoluto (Berthiau, 1999). Las condiciones del contrato eran libremente discutidas
entre los individuos. Sin duda, tratindose del arrendamiento, prestacién de servicios o sociedad, la admision
del principio era cada vez més dificil, sin embargo, resistia (Gazzaniga, 1992). No obstante, debido a la
industrializacidn, se asiste a una cierta colectivizacién de las relaciones negociales.

En Alemania — donde surgié laidea de autonomiay el dogmadelavoluntad— losjuristas se pasaronala
doctrina opuesta, criticaban el Willendogma, al considerar que es falso que la voluntad sea la esencia del acto
juridico. Algunos hicieron un esfuerzo, por cierto controversial, de sustituir la voluntad — Willenserklirung,
término que figura en el Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) o Cédigo Civil de 1900 — como ¢je y fundamento
del lazo contractual. Otros intentaron una rehabilitacién del formalismo: “la forme es el paladio de la libertad”
escribié el gran jurista Ihéring (1969), ya que impide la ligereza y correlativamente la arbitrariedad. Este
mismo autor indicd que “/a justicia se encuentra por encima de la libertad” (1877). Por su parte, en la enciclica
Rerum novarum de 1891, el papa Le6én XIII proclamé que la justicia natural prima sobre la libertad de los
contratantes. La teorfa individualista del contrato parece pasada de moda (Gazzaniga, 1992).

En Francia, Leroy publicé, en 1898, De l'esprit de la législation napoléonienne y, en 1904, Céde civil et droit
nouvean. En estas obras el autor denuncia la ilusién que se vincula a la voluntad creadora del contrato. El
ataque en regla se desata poco después: este se encuentra principalmente en la obra de Saleilles (1901), Duguit
(1920), Hauriou (1927) y, particularmente, Gounot (1912). Este tiltimo efecttia una refutacién enérgica de
la teoria de la autonomia de la voluntad, basada inicialmente en su punto de partida individualista, calificado
de “robinsonisme social”, en clara alusion al aislacionismo de Robinson Crusoe, el célebre ndufrago; y luego
pasa a desvirtuar que la voluntad sea el fundamento del derecho. La voluntad, indica Gounot, est4 al servicio
del derecho, no al contrario. A renglén seguido, critica la voluntad como fundamento de los contratos: su
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fuerza deriva de su funcién en el mundo, en aras del bien comtn (Mekki, 2004). La libertad tnicamente
proporciona una presuncion de justicia, mas no una certeza. En respuesta a Fouillé (1885; 1909), Gounot
afirma que la justicia en el contrato solo existe si se verifica una equivalencia de prestaciones. Finalmente, resalta
los peligros de la libertad contractual, que puede convertirse en un instrumento de opresion, en este sentido,
resalta que ha sido menester promulgar una legislacién laboral.

Una vez que la voluntad ya no pudo explicar mas —por si sola— la fuerza obligatoria del vinculo
contractual, fue necesario encontrarle un substituto (Gahdoun, 2008). A partir de las ideas kelsenianas
se acord6 que si el contrato es obligatorio, esto se debe a que una norma superior lo autoriza. Asi las
cosas, la libertad contractual esta condicionada por el derecho positivo existente. En sintesis, decir que
tinicamente la voluntad individual puede crear obligaciones y considerar que solo ella vincula es excesivo. Tal
radicalismo implica admitir que el contrato es todo. Igualmente, se han extraido consecuencias abusivas, ya
que tal contrato se encuentra encerrado por la misma voluntad que lo ha creado (Chabas, 1931; Ponceau,
1931; Tison, 1931). De esta manera, el error se ha extendido excesivamente: por ¢jemplo, la lesién no se
admite —salvo excepcién— asi provoque un desequilibrio intolerablemente injusto entre las partes.
Pero precisamente debido a que las partes lo han querido, este desequilibrio debe considerarse justo. Tal
concepcion deja demasiado espacio a la voluntad individual. Asimismo, gracias a esta definicidn estricta de
la autonomia de la voluntad, la interpretacion del contrato es extremadamente limitada.

Las complejidades de la teoria de la causa no tienen otro origen que la exaltacién del individualismo. La
busqueda psicoldgica de los motivos y méviles no se explicaria sin ella. Nada de sorprendente tiene que a
finales del siglo XIX apareciera la corriente anticausalista, anunciada por las tesis de Laurent (1887). Para
Planiol (1905), como para Huc (1894), la causa se confunde con el objeto. Para Duguit (2018 [1920]), tales
especulaciones carecen de interés. Sin embargo, en esa época todo se discutia (Gazzaniga, 1992). A las criticas
de los anticausalistas responden aquellos que defienden la causa, lanzando multitud de argumentos (Maury,
1920; Dubreueil, 1919; Louis-Lucas, 1918; Gaudemet, 1898; Colin, 1897).

E1. NEOCAUSALISMO

En 1923, Henri Capitant publicé un texto que tuvo gran impacto (Lévy y Castaldo, 2002), dedicado a la
defensa de la teorfa de la causa (Capitant, 1923), que constituyd una auténtica sintesis de todas las opiniones
favorables a esta corriente (Gazzaniga, 1992). Asi, respecto a la afirmacién de los anticausalistas, segin la cual
un buen nimero de sistemas juridicos se desenvuelven sin la nocién de causa, Capitant se pregunta si, en el
fondo, otras instituciones de tales ordenamientos no serian algo equivalentes, es decir, no responderian a la
misma necesidad. Con esto se entabla un nuevo llamado al derecho comparado.

Los antiguos derechos griego y orientales

Pareciera reinar un principio que, sin duda jamas ha sido expresado, pero que implicitamente explica no
pocas soluciones. Segtin los trabajos de los eruditos contempordneos, se trataria del “principio de contrapartida
necesaria’. Este principio ticito domina el derecho de obligaciones y el régimen de la transferencia de la
propiedad. La propiedad de un bien solo es transferida por el pago (al menos parcial) del precio; la deuda del
precio tiene como contrapartida la entrega de la cosa: la de quien presta (a titulo de comodato o mutuo), el
bien prestado y la correlativa obligacidn de restitucidn, sea del mismo bien o de su equivalente segin el caso.
El consensualismo puro no existe.
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El derecho inglés

Desde la época medieval, en Inglaterra se aceptaba el principio quid pro quo (algo a cambio de algo) o una
valuable consideration (la cual podria traducirse como “compensacién de valor”). De esta manera, el deudor
se encontraba obligado, no por haber prometido, sino por haber recibido. Esta compensacion “representando
valor” estd considerada como el precio por el cual se obtiene la promesa de la contraparte: acto o abstencién,
o incluso promesa de acto o de abstencidn, ella representa en todo caso un beneficio para el deudor, o un
detrimento para el acreedor. Por lo tanto, la valuable consideration es la contraprestacién o una promesa de

esta. Asf se encuentra, bajo otra forma, la idea de contrapartida (Lorenzen y Ernest, 1919)”.
El derecho aleman

Es menester reconocer que el BGB de 1900 apenas se preocupaba de la justicia conmutativa. En efecto, este
texto se atuvo a una concepcién puramente formal de la equivalencia de las prestaciones y la consideraba
adquirida una vez que las partes se pusieran de acuerdo sobre los beneficios a intercambiar (Pédamon,
2004). Pero debido a los trastornos que sufrié Alemania luego del fin de la Primera Guerra Mundial,
a partir de la nocién de “cldusulas generales”, los tribunales se dedicaron a remediar los desequilibrios
de los contratos inspirdndose de la famosa teoria del profesor Oertmann, denominada “Wegfall der
Geschiftsgrundlage” (desaparicién del fundamento del acto juridico) (Ferrand, 1997), la cual también
dio lugar a la nocién de ausencia originaria del fundamento contractual, asimilada al cambio radical de
circunstancias. Las cldusulas generales permitieron a los tribunales imponer a las partes una completa red de
obligaciones accesorias (Nebenpflichten). Adicionalmente, el § 138 inc.2 del BGB contempla una hipétesis
particular de contrariedad a las buenas costumbres: la usura (wucher), que en Alemania cuenta con un
sentido mas extendido que en Francia o Colombia, entendida como el supuesto de obtener el compromiso
de beneficios patrimoniales en flagrante desproporcion con su propia prestacion debido a la explotacién de
la necesidad, de la inexperiencia e incluso de la debilidad de juicio o cardcter de la contraparte.

Perspectivas para los derechos de tradicién francesa

Estos pocos elementos de historia comparatista permiten volver al nudo problemético de nuestro hilo. La
teorfa de la causa, tan bizarramente construida, ocultala misma preocupacién profunda: el consentimiento, la
voluntad en si misma no es suficiente; es necesario ir mds alla de las apariencias, indagar porqué la declaracién
de voluntad ha sido otorgada y expresada. Dicho en otros términos, ha de preguntarse cudl ha podido ser
la contrapartida de la obligacién asumida. De esta manera, nos topamos con un sentimiento profundo de
justicia conmutativa, cuyas aplicaciones se encuentran en todo el derecho patrimonial. La teoria de la causa
es la expresion, méds o menos desafortunada, de la preocupacion por la contrapartida en el mundo de los
contratos y negocios. Esta atempera el consensualismo y el culto a la voluntad auténoma, la cual, sin una
minima justicia conmutativa, no resulta aceptable. La critica radical de los anticausalistas no ha tenido eco
en la jurisprudencia francesa, donde los tribunales contintian haciendo uso de la causa con el propdsito de
hacer reinar un minimo de equidad y moralidad en el mundo de los contratos.

El neocausalismo, presente desde la Primera Guerra Mundial, corresponde en gran medida a la reaccién
de los juristas cristianos al materialismo. Se le encuentra netamente en el resurgimiento del interés por el
estudio del derecho natural (Gazzaniga, 1992). Se ve que la evolucion de las ideas va en todos los sentidos.
Tales realidades van a alimentar las reflexiones de los privatistas franceses, algunos de los cuales deseaban una
revision radical del Codigo Civil, y otros, como Planiol y Gaudement, eran partidarios de una reforma mis
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moderada. De cualquier manera, el anticausalismo ha quedado sin eco en la jurisprudencia francesa, tal como
se expuso anteriormente.

¢Hacia un neoanticausalismo?

Cien anos mas tarde, un sector de la doctrina francesa formuld nuevamente un discurso resueltamente
anticausalista, en nombre de consideraciones politicas y técnicas. Entre las politicas se encontraba la
apertura de Francia a Europa, y especialmente su participacién en la elaboracién de un derecho europeo de
contratos, lo que exigiria que la nocién de causa, ignorada por numerosos juristas europeos, fuera abandonada
(Fabre-Magnan, 2008; Mazeaud, 2008). Las consideraciones técnicas senalaban que dos siglos después
de su consagraciéon por el Cédigo Civil, la nocién de causa revestiria una complejidad tal que se habria
vuelto ininteligible, por lo que podria ser beneficiosamente remplazada mediante la utilizacién de otros
instrumentos juridicos (Lagarde, 2007). Estas corrientes recuerdan que la Corte de Casacidn francesa ha
establecido recientemente que la concepcién de la causa de las obligaciones contractuales acogida por el
derecho francés no es, en todos sus aspectos, de orden publico internacional (Corte Casacién, D.2011.2518,
Fran.).

Ahorabien, ciertamente la reforma al derecho francés de contratos, operada por l'ordonnance n.° 2016-131
du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
habria suprimido la nocién de causa (Art. 1131 s. C. civ., Fran.) como requisito de existencia y validez
de los contratos; tal reforma podria ser interpretada como la eliminacién de la causa en el derecho galo®.
Sin embargo, el rapport au Président de la Républigue explica que en realidad se trata simplemente de una
eliminacién formal para facilitar los procesos de construccién de un derecho europeo de contratos mediante
la armonizacién de los diferentes regimenes nacionales de ese continente, lo cual evidentemente también
compete al derecho francés:

[...] el abandono formal de la nocién de causa, que ha suscitado varios debates, permitird a Francia acercarse a la legislacion
de numerosos derechos extranjeros, al tiempo que se consagra en la ley [francesa] sus diferentes funciones, incluyendo la de

reequilibrio del contrato, que la jurisprudencia le habfa asignado. ?

De esta manera, si la palabra “cause” ha sido suprimida del Code, sus funciones esenciales son mantenidas
por Lordonnance, en textos dispersos de la reforma francesa. En definitiva, se constata que, a pesar de la
supresion de la nocidn de causa, [ordonnance de reforma pareciera mantener su espiritu. No obstante, lejos

e simplificar las cosas, deberemos estar atentos a la interpretacidon de la jurisprudencia sobre las nuevas
d lificar 1 deb tar atentos a la int t de la d bre 1

disposiciones, particularmente, las nociones de “contenu” (contenido) y de “but” (objetivo) contractuales '°.
La salvaguarda contempordnea de la causa

Al neoanticausalismo se le ha replicado que la causa es conocida por todos los sistemas que se han inspirado
del derecho francés: en Europa, pero particularmente en América Latina y en Medio Oriente, y que no serd
abdicando de sus propias tradiciones como el derecho francés podra esperar conservar su influencia (Catala,
2008; Ghozi y Lequette, 2008). Adicionalmente, al margen de este argumento un tanto chauvinista, no
resulta razonable abandonar un instrumento que los tribunales franceses emplean intensivamente (Catala,
2005), lo que darfa testimonio de su utilidad en cuanto que herramienta de control, a tal punto que la causa
estd actualmente consagrada por la jurisprudencia administrativa francesa (Chénédé, 2008). Si la nocion
es compleja, se debe esencialmente a un exceso de sofisticacion doctrinal (Terré, Simler y Lequette, 2013):
numerosos autores que se dedicaron a obscurecerla inicialmente, demandan actualmente su desaparicién. Es
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posible devolverle a la causa su claridad si se retoman los fundamentos de la nocién tal como la doctrinay la
jurisprudencia los identificaron en el pasado.

De esta manera, el famoso fallo Chronopost (CC, s. Com., 22 oct. 1996, Defrénois, 1997, 333, obs. D.
Mazeaud, Fran.) ha sido objeto de vivas criticas por haberse basado en las nociones de “obligation essentielle”
y causa, como augurio, segiin algunos estudiosos, de una politica jurisprudencial poco respetuosa de la
libertad contractual y de la seguridad juridica, contraria a la tradicién juridica francesa (Sériaux, 1997). Por
el contrario, otros autores asumen una posicién contraria, donde la jurisprudencia francesa se muestra fiel
a la herencia intelectual de los autores de comienzos del siglo XX, al delimitar de una manera mas clara la
libertad contractual para restaurar un cierto equilibrio contractual, y de esta manera obtener una libertad
contractual “ilustrada” (Jamin, 2003).

De la critica a la autonomia al declive del individualismo contractual

Sibien la tesis de Gounot no puso fin ala discusién, puesla controversia continta, si tuvo un rotundo impacto
y consiguié discipulos y continuadores que criticaron el dogma de la autonomia de la voluntad (Rouhette,
1965; Waline, 1949; Josserand, 1927).

En efecto, la autonomia de la voluntad prohibié el reconocimiento del abuso del derecho: fue inadmisible
que la ley de las partes pudiera engendrar abusos. Sin embargo, en la actualidad esta claro que determinados
contratantes pueden abusar de su situacion. Es precisamente en la época en que Josserand desarrolla la teoria
del abuso del derecho, en parte como reaccién contra las consecuencias de la autonomia de la voluntad. A
ese primer grupo de criticas se agrega otro que se refiere al fundamento mismo del principio. En efecto, la
autonomia de la voluntad nacié6 junto con la filosofia individualista y liberal del siglo XIX. Al final de ese
periodo, la sociedad es més grande que el individuo, el deber social prima sobre el interés privado. Las criticas
no vienen exclusivamente del socialismo, sino también del catolicismo social.

El primer critico (Saleilles), en aras de concluir que la voluntad no lo es todo, demuestra la necesidad
de tomar en cuenta la voluntad declarada: lo que las partes han querido es menos importante que lo que
ellas han declarado querer. Esta concepcién tiene como objetivo y resultado restringir en una medida, més
o menos grande, la independencia, la autonomia del individuo. Posteriormente, las ideas serdn retomadas y
radicalizadas por juristas provenientes de horizontes diversos y que albergan concepciones muy diferentes
de lo juridico. De esta forma, el maestro Duguit (2018 [1912]), para quien el derecho es una funcién social,
considera que la autonomia de la voluntad —concebida como el poder de querer juridicamente— estd
en oposicién con las tendencias socialistas y asociacionistas. Por su parte, Gounot inspira su criticaen el papa
Ledn XIIL. Louis-Lucas (1939) retoma las ideas de Saleilles y demuestra que la voluntad individual que se
ha denominado auténomay libre no es ni una cosa ni la otra. La declaracién de voluntad es mds importante
que la voluntad misma: el contrato es obligatorio menos por haber sido sélidamente querido que por haber
sido correctamente querido.

¢Hacia el declive del contrato?

El debate doctrinal permite identificar restricciones exteriores impuestas por el interés general. El contrato se
“publicita” (publicise), como dice Josserand (1927): el Estado impone determinadas cldusulas y el legislador
impone al juez que interprete el contrato en un sentido favorable a tal o cual categorfa de contratantes (los
deudores insolventes), por lo tanto, el contrato se desarrolla en “colaboracion con el legislador” (Louis-Lucas,
1939). Se puede dudar del principio, hasta el momento absoluto, de la inmutabilidad de las convenciones,
pues como la propiedad, el contrato cambia. Las medidas se multiplican, se habla entonces de “dirigisme
contractual’ (Josserand, 1927). En el periodo de entreguerras, Josserand (1927), resaltando el elemento social
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—abuso del derecho, teoria de los méviles, enriquecimiento sin causa—, denuncia que el derecho civil esta
en peligro, que el nuevo orden juridico que se instaura es esencialmente econdémico y que el derecho privado
se vuelve social. De hecho, se preocupa, al afirmar que el contrato se vuelve cada vez menos contractual,
no obstante, sigue defendiendo la concepcién misma de contrato: legal, forzado e impuesto (Morel, 1950;
Durand, 1944); en otras palabras, poco importan los riesgos que conlleva este sistema, siempre hay un
contrato (Picard, 1950).

Por su parte, Ripert adopta otra posicidn, al afirmar que la moral debe seguir siendo el fundamento mismo
del contrato, un rasgo clésico en su exposicién de las doctrinas. El autor critica vigorosamente la influencia
de la legislacion de los anos treinta que, animada por un aire “solidarista” o “humanitarista” ya no se puede
considerar como derecho. De esta manera, las numerosas medidas para proteger a los mas desfavorecidos
crean una justicia de clase, base de la injusticia, como expone en su célebre crénica “Le droit de ne pas payer
ses dettes” (1936). Ripert ve y anuncia el “déclin du contrar”, que consiste en una decadencia de la soberania
del contrato, que se acentta rdpidamente en la actualidad. Como lo notara Savatier (1964), Ripert ya no
reconocia mas el derecho civil que habfa aprendido y ensefiado. Como afirma el profesor Gazzaniga (1992),
basta con analizar el grueso de las tesis doctorales sustentadas en los afos treinta y los estudios ofrecidos a
Gény y a Capitant, asi como los Mélanges Ripert, para darse cuenta de que el contrato estd siempre de moda.

El fortalecimiento del marco restrictivo

A finales del siglo XX, el derecho contractual francés experimentd una nueva crisis (Jamin y Mazeaud, 2003),
que ladoctrina francesa ha abordado desde la parte mas débil. A partir del Articulo 6 del Cédigo Civil francés,
el cual dispone que las convenciones no pueden derogar las leyes que interesan al orden publico, la doctrina
del siglo XIX ensend que la libertad contractual solo puede ser limitada por el legislador (Acosta, 2018).
Exaltando el poder de las voluntades individuales y temiendo la arbitrariedad de los jueces, se pretendié
restringir los poderes de estos tltimos. De manera que correspondia, seglin esta concepcién, Gnicamente
a la ley decir lo que es de orden publico y lo que no. Sin embargo, el orden publico es una nocién cuya
definicién ha dado lugar a numerosas controversias (Julliot de la Morandiere, 1939). No obstante, se sabe
que, a semejanza de las buenas costumbres, las dos nociones constituyen prohibiciones sociales que restringen
la libertad contractual, a través de normas con contenido indeterminado (Ghestin, 1984), estandares que
no responden a ninguna definicién precisa y que necesitan frecuentemente del apoyo de los jueces para ser
concretadas (Hauser, 2003). En cuanto que nocién imprecisa a cargo la defensa de los intereses esenciales de
la sociedad, el orden publico debe ser adaptado a las necesidades de la época y a las situaciones particulares
de cada sociedad. De esta manera, la jurisprudencia francesa ha admitido que una convencién que no desafia
ningln texto preciso puede no obstante ser contraria al orden publico, cuando menos si su objeto se encuentra
en contradiccion con los principios fundamentales del derecho, asi como de la organizacién social (Corte
Casacién francesa, s. Com., Civ., 4 déc. 1929, S. 1931.1.49 note P. Esmein, in Grands Arréts,t. 1,n° 13) 1,
Es bien sabido que el Estado-policia del siglo XIX fue reemplazado por el Estado-providencia del siglo XX.
De ah{ la oposicién siempre resaltada entre un orden puiblico cldsico y otro nuevo y socializante (Robaye,
2000). Mientras que el primero es esencialmente conservador, ya que tiene como funcidn defender los pilares
de la sociedad tradicional, el segundo es innovador, por cuanto se propone cambiar la sociedad. Mientras
que el primero es esencialmente negativo, toda vez que impone prohibiciones, el segundo es positivo, ya
que impone obligaciones a las partes y no duda en adecuar el contenido de determinados contratos, con el
propdsito de orientar la actividad contractual para favorecer la economia o proteger a la parte débil.
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entidades territoriales, democritica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general” (C.P., 1991, art. 1, Colom.).
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2 “En conclusién, mal puede considerarse a la autonomia de la voluntad como un poder omnimodo en cabeza de los particulares;
los multiples limites que se le imponen, la reducen a un simple ¢jercicio de potestades reglamentarias que el legislador otorga a los

ciudadanos” (C.C., Sentencia C-660/96, Colom.).

3 “Por lo comun, las partes estdn llamadas a prevenir, evitar y corregir el desequilibrio prestacional. En efecto, la autonomia
privada dispositiva o libertad contractual, estructural e indisociable de la democracia, el ‘Estado social de derecho’ y principio
rector de la contratacién (Predmbulo, arts. 2°,13,14,16, 28, 58, 59 a 66, 78, 82, 94,150 [19] y [23], 332, 333, 334, 335, 373,
Constitucidn Politica; cas. civ. sentencia de 30 de agosto de 2011, exp. 11001-3103-012-1999-01957-01) faculta a las partes para
‘disciplinar el contenido del negocio juridico, conforme a sus necesidades, conveniencia, designios, intereses disponibles, orden priblico,
buenas costumbres, funcion prictica econdmica o social util, relatividad de los derechos, paridad, buena fe, lealtad y correccion exigibles™
(C.SJ., Sentencia SC284-2006, Colom.).

4 El “solidarisme contractuel”designa una corriente doctrinal francesa que reclama una decisiva toma de conciencia de la desigualdad
en las convenciones. Se apoya en parte en las ideas de Durkheim, quien la evocd en su obra De la division sociale du travail (1930

[1893]).

5 Traduccién propia del original: “Entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, c’est la liberté qui opprime, c’est la loi qui
affranchit”.

6 Traducci6n propia del original: “n’ont du contrat que le nom... autant vaudrait discuter avec des phonographes”.

7 Esta contrapartida no corresponde, sin embargo, a una equivalencia de valores. La lesién no interviene aqui para derribar al
contrato, ya que incumbe a las partes, y no al juez, el defender sus intereses. Igualmente, se admite que la consideration pueda estar
reducida a un simbolo: una libra (e incluso, un grano de pimienta), como contrapartida a un compromiso importante. Para nada
se exige que la contraprestacion sea del mismo valor que la obligacién: solamente es imperativo que exisza.

8 En efecto, el Articulo 1128 del Code, tal como resultarfa en virtud de [ordonnance de reforma al derecho galo de contratos,
dispone que en adelante: “Sont nécessaires 4 la validité d’un contrat: 1° Le consentement des parties; 2° Leur capacité de contracter;
3° Un contenu licite et certain”.

9 Traduccién propia del original: “I'abandon formel de la notion de cause, qui a suscité¢ de nombreux
débats, permettra 4 la France de se rapprocher de la Iégislation de nombreux droits étrangers, tout en
consacrant dans la loi les différentes fonctions, dont celle de rééquilibrage du contrat, que la jurisprudence
lui avait assignées” (http://actu.dalloz-etudiant.fr/a-la-une/article/suppression-de-la-cause-reforme-du-droit-des-contrats-du-

regime-general-et-de-la-preuve-des-o/h/fe09f919390662£42623c56689c¢43919.html).

10 Para ampliar la informacién al respecto, véanse los articulos 1162, 1169, 1170 y 1186 del nuevo Code, reformados por
Lordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, que entraron en vigor desde el 1 de octubre de 2016, disponibles en: https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?
cidTexte=JORFTEXT0000320049398&categorieLien=id

11 Este fallo admiti6 la nulidad de un contrato cuyo objeto era la explotacién de los enfermos mediante una publicidad intensiva y
el uso de calificativos destinados a impresionar al publico (a pesar de que tal objeto no estaba prohibido por ningtin texto) (Tribunal
Grande Instance de Paris, 8 nov. 1973, D. 1975, p. 401 s, nota M. PUECH, a propésito de las buenas costumbres).
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