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1. Introduccion.

Tradicionalmente, desde antafio, se ha considerado al principio de la autonomia de
la voluntad como un principio que solo informa el contenido de un area del conocimiento
juridico. Nos referimos al Derecho privado, especialmente al Derecho civil y comercial, en
el cual la voluntad de los particulares tiene un campo de accion muy amplio, pues el autor o
las partes de un acto juridico pueden crear toda clase figuras juridicas en virtud de su

voluntad autbnoma.

Sin embargo, para poder abordar este tema, debemos tener claro que lo que existe
no solo aparece frente a nosotros en forma evidente. Basta con explorar otras ramas del
conocimiento del Derecho para darnos cuenta que existen numerosos casos en que la

voluntad del individuo tiene un espacio para crear Derecho, produciendo efectos juridicos.

En este trabajo, pretendemos demostrar con casos concretos, que la autonomia de la
voluntad se encuentra presente en gran parte de las ramas juridicas, dando al particular la
posibilidad de producir consecuencias de relevancia juridica no solo en el circunscrito
ambito del Derecho civil y comercial, sino también en otras areas como por ejemplo, en

actos procesales o en la contratacion administrativa.

Ademas de esta realidad juridica, existen fundamentos de diversa indole que
permiten concluir que la autonomia de la voluntad es un principio que informa el contenido
del ordenamiento juridico en su conjunto, que puede y debe ser tratado por la Ciencia

General del Derecho.

En este analisis se busca dejar de lado la concepcion que establece que la autonomia
de la voluntad no tiene cabida fuera del Derecho privado. En definitiva, todo este trabajo
estd enfocado en dar legitimidad a la labor del generalista en el estudio de este principio, el
cual puede constituir un importante aporte en la aplicacién e interpretacion de las normas

juridicas que componen un determinado ordenamiento.
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Planteamiento del Tema.

2. El Principio de la Autonomia de la VVoluntad.

En este punto, haremos un analisis sobre los elementos y rasgos mas importantes del
principio de la autonomia de la voluntad, estableciendo ciertos parametros que nos

permitan introducirnos en este tema.

Etimoldégicamente, la palabra voluntad proviene del latin voluntas-atis, y que de
acuerdo al diccionario de la Real Academia Espafiola consiste en la facultad de decidir y
ordenar la propia conducta. Es la potencia del alma que nos conduce a hacer o a dejar de

hacer alguna cosa.

Asimismo, la palabra autonomia consiste en la condicién de quien, para ciertas
cosas, no depende de nadie. La autonomia permite a la voluntad funcionar en forma libre e

independiente de un poder externo a ella.

Lo que se busca es determinar el rol que juega la voluntad del particular en la
creacion de la norma juridica. En este sentido, la doctrina de la autonomia de la voluntad se

compone de dos elementos:

e La voluntad individual tiene un rol creador en el acto juridico, o sea, una fuerza

creatriz que genera un efecto de Derecho.

e FEsta fuerza creatriz de la voluntad es inicial, inherente a la naturaleza de la voluntad

individual. Es esta originalidad la que constituye su autonomia (1).

La voluntad es la razon del Derecho, la causa misma del Derecho. Entre este
derecho subjetivo y la voluntad, existe la razon de causa a efecto, el Derecho existe porque
la voluntad, que lo ha creado, existe antes que él. ElI Derecho no puede ser concebido sin
una voluntad que lo produzca, tomando forzosamente la forma y la extension que la

voluntad le imprime. En definitiva, la teoria de la autonomia de la voluntad supone la

1. Hojman Pezoa, Bernardo. Autonomia de la Voluntad y Libertad Contractual. Memoria de Grado. Santiago de Chile.
Escuela de Derecho, Universidad de Chile. 1945.



existencia de derechos subjetivos concebidos como poderes originarios de la voluntad

individual.

Considerada la autonomia de la voluntad como causa de los efectos de Derecho de
los actos juridicos, corresponde saber el concepto de causa.

La causa se divide en intrinseca o extrinseca. Causa intrinseca es la que forma parte
del efecto. Causa extrinseca es la que influye en el ser del efecto, sin formar parte de él. La
causa extrinseca se subdivide en eficiente y final. Causa eficiente es aquella de la cual nace

el efecto, y causa final es la que por su bondad mueve a obrar a la causa eficiente (2).

Para los efectos de nuestra investigacion, cuando decimos que la autonomia de la
voluntad constituye la causa de los efectos juridicos, nos estamos refiriendo a la causa
extrinseca eficiente, o simplemente causa eficiente, toda vez que se trata del fundamento
directo e inmediato de las consecuencias juridicas que se derivan del ejercicio de la

autonomia de la voluntad.

Hemos dicho que la fuerza creadora de la voluntad individual es originaria e
inherente a esa voluntad, por consiguiente, depende de la voluntad crear los efectos de

Derecho, modificarlos o extinguirlos, segun le parezca.

En este contexto, si solo existe una voluntad individual, los efectos juridicos que se
producen en virtud de la autonomia de la voluntad se producen de manera unilateral,
arbitrariamente, por la sola voluntad autonoma del sujeto, la cual es omnipotente. En este

sentido, la fuerza creadora de la voluntad no tiene limite alguno.

Sin embargo, la coexistencia de otras voluntades individuales modifica y complica
este mecanismo. Los juristas de principios de siglo, principalmente los especialistas en
Derecho privado, no han reparado en las dificultades que se suscitan cuando en la
produccién de efectos en el ordenamiento juridico interviene una pluralidad de
voluntades (3). Solo han sustentado que las voluntades individuales son iguales y
discurriendo sobre la base de esta supuesta igualdad juridica han pasado por alto
cuestionamientos que surgen a nivel practico, principalmente en lo que dice relacion con las
diferencias en el poder negociador de las voluntades, no obstante la igualdad juridica que
tienen. Este es el tema de la adhesion al cual nos referiremos mas adelante a propdsito de
algunos problemas que surgen en torno al principio de la autonomia de la voluntad. Por el
momento, desde un punto de vista estrictamente juridico, decimos que, por regla general,
las partes estan en posicion de igualdad pues gozan todas de las mismas facultades juridicas

a la hora de negociar y producir efectos en virtud de su voluntad autbnoma.

2, 3. Hojman Pezoa, Bernardo. Autonomia de la VVoluntad y Libertad Contractual. Memoria de Grado. Santiago de Chile.
Escuela de Derecho, Universidad de Chile. 1945.



Toda relacion juridica estd destinada a producir efectos en un ordenamiento
juridico, dichas consecuencias estan constituidas por los derechos subjetivos que nacen a
raiz de esta relacion, es decir, las prerrogativas que el individuo adquiere, cuyo ejercicio

generalmente esta destinado a la satisfaccion de una necesidad.

Pero de las relaciones que se derivan del ejercicio de la autonomia de la voluntad no
solo nacen derechos subjetivos, sino que también surgen a la vida del Derecho deberes
juridicos, que consiste en que el sujeto de la relacion se encuentra en la necesidad juridica
de realizar determinada conducta, a titulo de contrapartida a la facultad que dicho vinculo

genera.

La voluntad auténoma del individuo implica que los sujetos no estén sometidos al
arbitrio de un tercero a la hora de crear normas juridicas y producir consecuencias de
Derecho. Sin embargo, el ejercicio de la autonomia de la voluntad trae aparejadas ciertas
responsabilidades que se refieren a la faz pasiva de la relacion, es decir, los deberes
juridicos que el sujeto debe cumplir como consecuencia de los actos que ejecuta, es decir,
en caso de inobservancia por parte del sujeto de dichos deberes, éste debe someterse a las
consecuencias desfavorables derivadas de su incumplimiento, en ello consiste la

responsabilidad de quien asume obligaciones en ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Con estas consideraciones podemos acercarnos en forma preliminar a una nocion de
lo que estamos hablando cuando nos referimos al principio de la autonomia de la voluntad
y hemos dado algunas pautas para demostrar que esta materia pertenece a la ciencia general

del Derecho, legitimando el estudio de este principio desde la perspectiva del generalista.

3. Diversas Perspectivas de Analisis.

De acuerdo a la posicion del profesor Norberto Bobbio, que compartimos, todo
principio general del Derecho tiene una faceta normativa, puesto que se trata de enunciados
que establecen en forma amplia y sintética el contenido de un conjunto de normas juridicas

particulares.

No obstante, detras del contenido normativo del principio de la autonomia de la
voluntad, existen distintos puntos de vista desde los cuales se puede analizar el principio

que estudiamos.

Por tanto, daremos una mirada de las diversas perspectivas de corte filoséfico desde
las cuales podemos analizar el principio de la autonomia de la voluntad. No es nuestra
pretension hacer un estudio del principio en el campo extrajuridico, sino solo ver en otras

disciplinas los eventuales puntos de contacto con nuestro objeto de estudio.



En la historia de la filosofia, el primer filosofo que introdujo la nocion de autonomia
de la voluntad fue Immanuel Kant (4), quien sostiene que la voluntad se determina desde
si misma en la accion o juicio moral, esto es, que la voluntad moral, que es una voluntad

pura, es autbnoma y que se da a si misma sus propias leyes, es autolegisladora.

Para Kant, esta claro que la conciencia moral y su ley no surge de algo externo al
hombre. La moral no se funda ni en el mandato divino (dependencia o heteronomia
teoldgica) ni en la consideracion de los resultados que para una persona se deduzcan de la
accion u otros motivos empiricos (heteronomia natural o fenoménica). La ley moral surge
exclusivamente de la constitucion racional del hombre, pertenece en ultima instancia a la
conciencia que la humanidad tiene de si misma y refleja el respeto y la consideracion que el

hombre o la humanidad exige para si.

Esta postura, llevada al campo del Derecho, consistiria en que la voluntad de los
particulares es libre para producir consecuencias en el orden juridico, desvinculada de los
beneficios que la relacion que se origina pueda proporcionar, es decir, no estd basada en
imperativos hipotéticos (si quiero X, hago Y), sino en imperativos categoricos (hago Y),
esto porgue se parte de la base que la racionalidad humana necesariamente nos conduce a
dirigir nuestra voluntad a tomar decisiones y adoptar soluciones justas. La voluntad
autonoma del individuo es justa en si misma toda vez que la naturaleza racional del ser
humano lo conduce a actuar conforme a la ley moral y, por ende, en las normas juridicas
que nacen en virtud de la voluntad del individuo, es decir, la conciencia en si misma es

justa por tener su origen en la racionalidad de las personas.

Si bien la posicion kantiana conserva importancia en la filosofia, consideramos que
la voluntad auténoma del individuo no necesariamente y por el solo hecho de provenir de
un ser racional, es justa. Lo que ocurre, al menos en el campo juridico, dice relacién con la
constitucion de actos que para su autor es conveniente para la maxima satisfaccion de sus
intereses y en el caso de los actos juridicos bilaterales, se busca llegar a un acuerdo que
acerque las posiciones de las partes y en las cuales ambas partes ceden a favor de la
satisfaccion de sus intereses que son contrapuestos. En este sentido, podemos decir que la
autonomia de la voluntad en el Derecho, tiene rasgos filoséficos que se acercan mas a las

posturas pragmatistas.

En la evolucion de la filosofia se ha referido a este tema también Arthur
Schopenhauer (5), quien dice que toda voluntad es voluntad de algo, tiene un objeto, un

fin de su querer. Todo acto aislado de voluntad de un individuo consciente acusa

4. Kant, Inmmanuel. Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres. Traduccion de Manuel Garcia Morente.
Madrid. Editorial Calpe. 1921.

5. Schopenhauer, Arthur. EI Mundo como Voluntad y Representacion. Traduccion de Pilar Lopez de Santamaria. Madrid.
Editorial Trotta. 2003.



necesariamente un motivo sin el cual el acto no se produciria.

Sin embargo, la voluntad misma, la cosa en si, carece de causa por estar situada
fuera del dominio del principio de razon, es decir, la voluntad o el querer comprendido por
si solo no necesita motivo alguno, lo que si requiere una motivacién es un acto concreto y

para cada caso particular.

Lo que plantea Schopenhauer, esta vinculado al idealismo kantiano en relacion a
que la voluntad entendida como un concepto abstracto se basta a si misma, puesto que se
trata de una aspiracion sin término, desvinculada de todo fin y limite. La voluntad sabe
siempre, cuando el entendimiento lo asiste, o que quiere en un momento y un lugar
determinado, pero nunca lo que quiere en general, cada acto concreto tiene su fin, pero la

voluntad en general no tiene ninguno.

Esto significa que los actos humanos estan provistos de un determinismo, ya que
nuestras manifestaciones de voluntad estan definidas por leyes a priori y objetivas que rigen
el mundo, el universo, con todo lo que encierra, los cuales estan fatalmente impuestos por
la marcha de las cosas, determinada rigurosamente por la causalidad. Plantea este autor, que
la voluntad debe ser dotada de aseidad, porque siendo libre como cosa en si, no sujeta al
principio de razén, no puede depender de ninguna otra cosa, ni en su existencia y esencia,
ni en sus procedimientos. Todo ser, sin excepcion, obra fatalmente, pero existe y es como

es, en virtud de su libertad.

A nuestro entender, el determinismo que postula Schopenhauer es totalmente
contrario a la autonomia de la voluntad, puesto que no resulta congruente decir por una
parte que la voluntad del individuo existe en virtud de su libertad, y por otra decir que dicha
voluntad esta sujeta a leyes objetivas y a priori que indefectiblemente nos conducen a la
realizacion de determinadas conductas. Precisamente la autonomia de la voluntad consiste
en autodeterminar nuestra conducta asumiendo las consecuencias que de dicho actuar se

derivan, sin sujecion a ninguna otra voluntad.

Esta postura es susceptible de la misma critica que la postura idealista de Kant, toda
vez que la conducta humana no estd determinada, ni es justa en si misma. Los actos
humanos son susceptibles de ser calificados de justos o injustos de acuerdo a la concepcion
que cada cual tenga de la idea de justicia, que no es uniforme en el tiempo y espacio, lo
cual no necesariamente se traduce en la justicia de las normas juridicas que nacen en virtud

de este principio.

Otro filésofo que se refirid a esta materia fue Georg Hegel (6), quien dice que el
hombre busca y crea en el pensamiento su libertad y el fundamento de la ética. Sin
embargo, esta libertad que el hombre posee y determina su actuar, caen en un contenido sin

razon, si Unicamente posee valor efectivo para el pensamiento.

6. Hegel, Georg. La Filosofia del Derecho. Barcelona. Editorial Claridad. 1821. 7



El hombre es libre, solo en la medida que discrepe de lo que es reconocido y
aceptado por voto universal y sepa crearse una realidad singular que le autodetermine a
dirigirse.

Esta idea de la libertad, constituye un papel fundamental en el desarrollo del
derecho individual, y el hombre, como sustancia ética de la sociedad civil, solo desarrolla
todo su devenir, en base a la libertad. Libertad no es un concepto limite en Hegel, sino es la

misma autoconsciencia que se determina a obrar y moldear el contenido de su voluntad.

La persona, el sujeto individual, consciente de su libertad ha de dar expresion
exterior de su naturaleza como espiritu libre. Ha de darse una esfera externa de libertad. Asi
pues, la libertad es el principio primero y unitario de cada individuo como parte del Estado,

y la ciencia del Derecho parte de la libertad en su despliegue dialéctico.

Introduce Hegel, también el concepto de propiedad, vinculado directamente con un
acto de voluntad. Por naturaleza una persona se convierte en duefio de una cosa, no por un
mero acto interno de voluntad, sino por la apropiacion efectiva que el sujeto hace sobre la

cosa, ejerce naturalmente toda su voluntad en esta cosa.

Para Hegel, la voluntad introduce en su esencia todos los aspectos de la realidad, y
es autoconsciente, la idea pensada del bien se realiza en la voluntad, y se refleja también en

ella. La idea de su existencia universal en si y para si, constituye la ética.

La critica que se puede formular a los planteamientos de Hegel en relacién al tema
gue nos ocupa, consiste en que si bien ellos estan vinculados directamente a la filosofia del
Derecho, su planteamiento estrictamente juridico estd orientado a la formacion y
conduccidén del Estado y al caracter preferentemente exterior de las normas juridicas en
general. Las posturas que dicen relacion con la autonomia de la voluntad, si bien pueden ser
extrapoladas al campo juridico, estan mas relacionadas con la ética, pues plantea que la idea
del bien a las que las personas deben aspirar, toma su concrecion en la voluntad del
individuo, sin perjuicio de lo cual sus ideas tienen cabida en nuestro objeto de estudio por
la via de la interpretacion, puesto que la facultad que tienen los particulares para crear
normas juridicas en virtud de su voluntad, también tiene su fundamento en la naturaleza

racional del ser humano.

4. La Perspectiva General.

Como punto de partida en este apartado, es necesario develar si la autonomia de la
voluntad es un principio general del Derecho, o bien, se trata solo de un enunciado cuyo

contenido no tiene los caracteres propios de un principio general.



Todo principio general del Derecho debe poseer ciertos rasgos para ser calificado de
tal, ellos deben estar referidos, en mayor o menor medida, a la totalidad del ordenamiento
juridico y no apuntar un sector restringido, como algunos que existen en el seno limitado de

las ramas juridicas.

Entonces, la tarea en este punto es dar un concepto de lo que vamos a entender por
principio general del Derecho, con el objeto de confrontarlo con el principio que
estudiamos y descubrir si la autonomia de la voluntad tiene la amplitud suficiente para ser

desarrollado por el generalista.

Podemos decir que los principios generales del Derecho son enunciados I6gicos que
comprenden, en principio, el contenido de un ordenamiento juridico determinado, extraidas
de un conjunto de normas positivas que regulan ciertas materias, pero que son
independientes de ellas, y que una vez consagrados y reconocidos como tales tienen la

virtud de informar el contenido bésico y abstracto de ciertas y determinadas instituciones

(7).

Queremos dejar claro que el concepto esbozado anteriormente, necesariamente
adscribe a una corriente de pensamiento especifica que es aquella que proviene del
positivismo juridico y de su tesis a través del método inductivo. Para construir una
definicién en esta materia es indispensable tomar una posicion, pues no existe una postura
neutra al respecto, sin perjuicio de la plausibilidad de las otras posturas doctrinales que
establecen lo que debemos entender por principios generales del Derecho bajo otros

fundamentos. La verdad el tema es muy amplio y, en definitiva, polémico.

En definitiva, los principios generales del Derecho se obtienen a través de una serie
de soluciones particulares en determinada materia y que se repiten en forma sistematica,
llegando a un enunciado que resume lo dicho por este conjunto de reglas, utilizando el
método inductivo, es decir, de los enunciados particulares de un conjunto de normas
juridicas se extrae un enunciado general que pretende tener validez en todas las situaciones
en que el principio tenga cabida, el cual puede traducirse en una norma positiva que se
consagra en forma expresa en el ordenamiento o se infiere implicitamente por la sola

vigencia de las normas juridicas particulares, dispersas en todas las areas del orden juridico.

Por medio de este proceso de induccién se busca encontrar las formulas mas
generales que cabe predicar del contenido del ordenamiento, por tanto, no toda
generalizaciéon de soluciones, por ese solo hecho, es un principio general. Se trata de
aquellas soluciones que constituyen el esqueleto, forma o estructura del Derecho, vale
decir, la armazon logica sobre la cual se ordenan los detalles de la composicion del

ordenamiento de un pais determinado.

7. El concepto eshozado es de nuestra propia creacion, elaborado en base a la investigacion sobre los principios generales
del Derecho. 9



Segun Eduardo Garcia Maynes, quien sigue la posicion del profesor Norberto
Bobbio, son tres los elementos bésicos que debemos tener presente a la hora de

confeccionar un concepto de principio general del Derecho (8):

= EIl de la naturaleza: estos principios son de naturaleza normativa dado que se
encuentran implicitamente dentro de una legislacion, aun cuando no sea de manera
expresa.

= El de la fuente: ya que se deriva u origina de generalizaciones sucesivas a partir de
los preceptos del sistema en vigor.

= EI de la validez: estos principios encuentran su validez no por ser verdades
supremas, lo cual no es absolutamente cierto, sino por ser si de maxima generalidad

y aceptacion.

Con estas referencias acerca de lo que entendemos por principio general del
Derecho, estamos en condiciones de hacer un parangdn con el principio de la autonomia de

la voluntad, tanto desde el punto de vista del concepto, como de su valor y fundamentacion.

En términos generales, y sin querer dar en este momento una nocion definitiva,
podemos decir que la autonomia de la voluntad consiste en la facultad que tienen los
particulares para crear normas juridicas y producir consecuencias de Derecho (9). Desde
esta perspectiva, el principio en estudio retine los caracteres necesarios para catalogarlo
como principio general del Derecho, toda vez que estamos frente a un enunciado que
informa el contenido del ordenamiento juridico, ya que, como se vera en el tercer capitulo
de esta presentacion, la voluntad autonoma de los sujetos de Derecho se manifiesta en

forma transversal en muchas de las ramas que componen nuestro orden juridico.

Desde el punto de vista del valor de los principios generales del Derecho, esto es, la
carga axiolégica que la gran mayoria de estos principios tiene, la autonomia de la voluntad
claramente es susceptible de enunciar respecto de ella, un juicio de valor. Las personas
podemos formarnos una opinion respecto de si el principio se ajusta en si mismo a la idea
de justicia que cada individuo tiene. En este sentido, tiene una alta relevancia el principio
que estudiamos, puesto que podemos pensar que la autonomia de la voluntad, con las
particularidades que cada caso merece analizar, es éticamente la manera méas justa de
creacion de normas juridicas al ser los propios intervinientes en la relacion los que se

obligan a través del ejercicio de su voluntad auténoma.

En relacion al fundamento de los principios generales del Derecho, si bien el
principio de autonomia de la voluntad no se encuentra explicitamente formulado y, por

ende, su fundamento no lo encontramos en su consagracion positiva, la autonomia de la

8. Garcia Maynes, Eduardo. Filosofia del Derecho, p. 312-316. México. Editorial Porrda. 1989.

9. El concepto eshozado es de nuestra propia creacion, elaborado en base a la investigacion sobre este tema. 10



voluntad encuentra su base de apoyo en el método inductivo, constituido por las diversas
soluciones particulares en que las diversas ramas juridicas recurren a la voluntad del
individuo para producir consecuencias en el orden juridico, siendo su base o fundamento no

expreso, sino implicito, lo cual en ningun caso le resta legitimidad.

Con estas consideraciones, podemos afirmar que la autonomia de la voluntad es un
principio general del Derecho, lo cual permite al generalista hacer una investigacion y
andlisis en sus elementos fundamentales y que son comunes a todas las areas de un

ordenamiento juridico determinado.

5. Algunos Problemas.

El principio de la autonomia de la voluntad, como todo en el Derecho, no esta
exento de cuestionamientos y problemas que tienen lugar tanto en el plano teérico como a
nivel préctico. Esto nos obliga a enunciar algunas situaciones y figuras juridicas que
podriamos llamar “problematicas” y que dicen relacion con ciertas materias vinculadas al
tema que nos ocupa y que ponen en tela de juicio la validez y aun la eficacia del principio
de la autonomia de la voluntad en relacion a su fuerza para, por si sola, producir

consecuencias en el ordenamiento juridico.

Los sujetos de Derecho, disponen de prerrogativas que el orden juridico
contemporaneo reconoce y protege. Estos derechos, que la teoria del Derecho privado
califica como “subjetivos”, adquieren estatus juridico como consecuencia del intercambio
de declaraciones de voluntad. Esta facultad constituye la herramienta fundamental gracias a
la cual las personas tejen las relaciones que ellas entablan con otros sujetos individuales y

colectivos.

Este vinculo social continua siendo esencialmente juridico y moral: “quien dice lo
contractual dice lo justo”, tal como lo dice Jean-Francois Perrin. De hecho, sin embargo,
este modelo comporta disfunciones evidentes que han sido percibidas como tales desde
hace mucho tiempo. Los civilistas de comienzos del siglo XX ya eran sensibles a este hiato
profundo que existio entre la ficcion de la libertad contractual, por un lado, y las exigencias
sociales que limitaban su ejercicio, por otro. La teoria clasica se apresur0 a restaurar la
pureza de los principios cuando la realidad demostraba que la autonomia de la voluntad se
habia ejercido en condiciones inaceptables. Protegio, si, su libre ejercicio gracias a
instrumentos conceptuales que reconocian un fundamento moral y que tenian por fin
promover el uso legitimo del derecho. El principio de buena fe y la correlativa prohibicion
del abuso del derecho constituian valvulas de seguridad que podian ser accionadas cuando
el hiato mencionado se tornaba insoportable. Parece que, a pesar de la supervivencia de la

autonomia de la voluntad, no podemos limitarnos a los hermosos principios evocados mas
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arriba. Se han producido cambios de paradigmas y es preciso adaptar, consecuentemente, el

modelo teorico (10).

Estas palabras provenientes de la sociologia del Derecho, nos dan cuenta de algunos
cuestionamientos que se producen en torno al caracter autonomo de la voluntad a la hora de

ser ejercida por el individuo.

Este problema se sitGa en el contexto en el cual la voluntad es manifestada por dos
partes cuyos intereses son contrapuestos, es decir, cuando estamos frente a actos juridicos
bilaterales. Nos estamos refiriendo a lo que la doctrina denomina fendomeno de la
adhesion, y que consiste en la imposicion por parte de uno de los sujetos de la relacién del
contenido las condiciones de un acuerdo por ostentar ésta un mayor poder negociador que
su contraparte, la cual solo esta en condiciones de aceptar o rechazar la oferta sin poder

modificar el contenido de la misma.

El fendmeno de la adhesidn se produce en la gran mayoria de los casos en materia
contractual, en la cual uno de las partes carece de libertad para determinar las disposiciones
contractuales, ellas son fijadas por la parte que formula la oferta, la cual esta en condiciones
de hacerlo por tener un mayor poder negociador. En este caso, la contraparte puede o no
consentir en el contrato o adherir a él. Si adhiere al contrato, debe aceptar las condiciones
del mismo sin poder modificar las clausulas del contrato. Son contratos de adhesion, por
ejemplo, el contrato de seguro, el contrato de cuenta corriente bancaria y los contratos de

salud con isapres.

Sin perjuicio de lo anterior, el fenébmeno de la adhesion puede suscitarse en todo
acuerdo en que los intervinientes del mismo tengan intereses contrapuestos y en el cual su
conclusion sea fruto de una negociacion y en que una de las partes relna ciertas
caracteristicas facticas que produzcan un desequilibrio en su poder negociador, no obstante
la igualdad juridica que exista.

Las partes, en principio, ejercen su autonomia de la voluntad en condiciones de
igualdad, puesto que los particulares gozan de idénticas facultades para poder generar una
convencion, lo cual permite que la negociacion sea pareja y, por tanto, se llegue a un
acuerdo que sea fruto del acercamiento de las voluntades que antes del mismo, tenian
pretensiones contrarias. Sin embargo, lo que se garantiza es solo una igualdad de caracter
juridica, es decir, se trata de facultades que el ordenamiento le otorga a todos los
particulares en forma general, sin considerar que existen realidades facticas que hacen que
ciertos sujetos tengan un mayor poder negociador, el cual se traduce generalmente en un
mayor poder econdémico, sin perjuicio de que puedan existir hechos de otra naturaleza que

produzcan este desequilibrio en el poder negociador de las partes.

10. Perrin, Jean-Francois. La Autonomia de la Voluntad y Pluralismo Juridico en Nuestros Dias. Porto Alegre. Revista de
Sociologia, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2005.
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La doctrina reconoce la existencia del fendmeno de la adhesion en aquellos casos en

que la oferta presenta las siguientes caracteristicas (11):

e Debe tratarse de una oferta general, esto es, destinada a una colectividad de

contrapartes eventuales.

e La oferta debe ser permanente, es decir, debe mantenerse en vigencia mientras no

sea modificada por su autor.

e La oferta debe ser minuciosa, esto es, todos los aspectos de la convencion deben

estar reglamentados detalladamente, aun los mé&s hipotéticos.

e El principal rasgo, sin embargo, es el desequilibrio en el poder negociador de las
partes.

La autonomia de la voluntad, por esta situacion, se ve menoscabada puesto que los
efectos juridicos de una determinada convencidn no tienen genuinamente su origen en la
voluntad de dos partes, sino en la imposicion de solo una. Por consiguiente, la parte que en
la relacion tiene menor poder negociador, si bien contribuye a que el acuerdo produzca
efectos de Derecho, a través de su aceptacion, esa voluntad pierde autonomia toda vez que
no puede intervenir en el contenido del acuerdo, que ciertamente podria haber sido més

favorable para sus intereses de haber podido hacerlo.

Como consecuencia de esta falta de equivalencia de las partes, se produce el grave
inconveniente de que aquella parte con mayor poder negociador establezca condiciones
abusivas en la convencidn, también denominadas leoninas. Esto hace que las legislaciones
reaccionen frente a este fendmeno, introduciendo ciertos mecanismos y figuras juridicas
que permitan a los sujetos que estan en una situacion desfavorable, retomar en diversa

medida, la autonomia de su voluntad que se ve menoscabada por este fenémeno.

Una manera de solucionar en parte el problema de la adhesion es a través de la
intervencion de la autoridad publica, de manera que el Estado, a través de sus dérganos,
controle la forma, contenido y publicidad de las convenciones que confeccionan los que
tienen mayor poder negociador, evitando que se introduzcan en ellas clausulas leoninas o
abusivas. Esto se da en Chile, por ejemplo, en materia de contrato de seguro, toda vez que
la superintendencia de valores y seguros mantiene un registro de uso publico de textos de
polizas de seguro, que realizan las compafias de seguros. Las aseguradoras no pueden
hacer uso de polizas de seguro que no hubieren sido autorizados por la superintendencia del
ramo. Con esto se busca estandarizar los contratos que se ofreceran al publico por las
compafiias de seguros, salvando con esta homologacion, los posibles abusos en los que

puedan incurrir estas empresas.

11. Apuntes de Clases de Derecho Civil. Profesora Cecilia Orellana. Escuela de Derecho, Universidad de Valparaiso.
2005.
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Tambien existe otro mecanismo para frenar los efectos negativos que la adhesion
produce. Se trata de la figura del contrato dirigido, que es aquel en cuya virtud el poder
publico organiza el contrato, regulando y estableciendo algunas de sus condiciones de las
cuales no pueden apartarse los particulares. La ley fija imperativamente las clausulas mas
relevantes de ciertos contratos con el objeto de cautelar los intereses de los mas débiles,
anticipandose al fendbmeno de la adhesion, puesto que los contratantes deben vincularse por
medio de un marco legal establecido el cual es irrenunciable por la voluntad de los
particulares, evitando la imposicién de clausulas leoninas. Estos contratos tienen lugar, por
ejemplo, en materia laboral toda vez que el contrato individual de trabajo tiene ciertas
clausulas de carécter irrenunciable, que protegen al trabajador de los posibles abusos en los

que pueda incurrir el empleador.

Otra forma de paliar el fendmeno de la adhesion es a través de las normas de
interpretacion de las convenciones a favor de los adherentes, es decir, que se establezcan
normas que establezcan el sentido o alcance de las normas que regulan las materias en que
se da el fenébmeno de la adhesion, favoreciendo aquella interpretacion que sea mas
favorable al interés de aquel que en la relacion tenga menor poder negociador. En nuestra

legislacion existen dos normas legales que establecen este criterio:

v" En el Cédigo Civil se establece una regla de interpretacién de los contratos que
consiste en que las disposiciones contractuales se interpretaran contra el redactor.
La ley se pone en la situacion que en el contrato solo una de las partes haya
redactado el contenido del contrato, quedando la otra limitada a aceptar o rechazar
el contrato. Si esta parte acepta se ha formado el consentimiento y por tanto, el
contrato ha nacido validamente a la vida juridica. Sin embargo, la ley estima que si
en el contrato hubo solo un redactor, sea acreedor o deudor, la ley protege a la parte
no redactora frente a una posible ambiguedad, ello siempre que dicha ambigliedad
haya provenido de una falta de explicacion que haya debido darse por la parte que

redacto el contenido del contrato (12).

v" En la Ley sobre Proteccion al Consumidor, se establece una regla que consiste en
que en los casos en que se han redactado contratos que se encuentren impresos en
formularios, tendran preferencia aquellas clausulas que se agreguen al contenido del
formulario por sobre las que ya se encuentran incorporadas en dicho formulario,
cuando exista alguna incompatibilidad. En definitiva, en materia de proteccion al

consumidor prevalece la clausula manuscrita por sobre la prerredactada (13).

12. Articulo 1566 inciso 2° del Codigo Civil: “Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una
de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una

explicacion que haya debido darse por ella”.

13. Articulo 17 inciso 2° Ley 19.496. D.O. 7 de marzo de 1997: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, en los
contratos impresos en formularios prevaleceran las clausulas que se agreguen por sobre las del formulario cuando sean

incompatibles entre si”. 14



Otra de las situaciones problematicas que existen en torno al principio de la
autonomia de la voluntad dice relacion con el consentimiento de los sujetos de la relacion.
Es condicién indispensable para que la voluntad se pueda manifestar eficazmente, que el
consentimiento sea libre e informado. A primera vista las convenciones libremente suscritas
constituyen aun el fundamento incontestado y definitivo de las obligaciones de cualquier
naturaleza, tanto de las que surgen en el marco de las relaciones internas cuanto de las
internacionales. Sin embargo, por todas partes vemos como los usuarios de servicios deben
declarar haber tomado conocimiento y aceptado las condiciones generales de la prestacion,
lo cual casi siempre en los hechos no es efectivo por la hipertrofia normativa que existe en
los ordenamientos juridicos y ademas, los sistemas normativos han adquirido una
complejidad que la voluntad no puede casi nunca ser suficientemente informada y libre

como para apreciar las condiciones del acto.

Esta prevalencia de la voluntad como fuente de Derecho se estd traspasado del
campo de la realidad, al de la ficcion, por ello es deber de los diversos operadores juridicos
contribuir a que la voluntad retome la autonomia que ha perdido en las ultimas décadas. Se
trata de un esfuerzo conjunto entre los legisladores y los propios particulares quienes tienen
el deber de informarse respecto de la integridad de las consecuencias que se producen al

ejercer su autonomia de la voluntad.
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Capitulo 11

Algunos Aspectos Fundamentales.

6. Antecedentes Historicos.

No siempre ha ocupado la voluntad del individuo el lugar que le ha asignado el
Derecho moderno. Gradualmente se ha ido admitiéndola en el campo del Derecho, primero
como excepcidn, y por Gltimo como principio que domina por entero el Derecho privado y
que tiene presencia en muchas otras ramas juridicas. Pero para llegar al grado de desarrollo
que supone la autonomia de la voluntad, se ha necesitado la obra de siglos y su proceso de
formacion se encuentra intimamente ligado al desarrollo y formacion de la cultura en

general.

Tenemos, entonces, que remontarnos al Derecho Romano para desde ahi empezar el
estudio sobre el rol que le ha correspondido a la voluntad humana en el Derecho (14). En el
Derecho Romano primitivo, no habia intercambio de productos y por consiguiente,
tampoco habia relaciones de Derecho ya que nadie necesitaba nada de lo que otro producia.
Ello porque el Derecho estaba basado en una economia agraria y familiar, en que cada
familia vivia con lo que sus miembros producian, cultivando la tierra y cuidando sus

rebarios.

Pero este estado de aislamiento econémico y por ende, aislamiento juridico, poco a
poco fue desapareciendo y empezaron a aparecer los primeros intercambios, las primeras
prestaciones y las primeras relaciones juridicas de caracter personal. Sin embargo, de
inmediato esta interdependencia a que entraron los romanos entre si, no hace que varie en
forma fundamental la mentalidad que tenian para apreciar y comprender las cosas.
Conservaron aun su mentalidad materialista y aplicaron a las relaciones juridicas que
empezaban a tener, resultando con esto un caracter riguroso y formulista del incipiente
Derecho Romano. Los romanos primitivos pensaban que la voluntad, por si sola, era algo
demasiado abstracto, que expone a incertidumbres. Ella no puede producir efectos, sino

cuando se concreta en hechos materiales sensibles.

14. Llanos Medina, Artemio. El Principio de Autonomia de la Voluntad y sus Limitaciones. Memoria de Grado.
Valparaiso. Escuela de Derecho, Universidad de Chile. 1944.
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Es solamente entonces cuando ella presenta bastante certidumbre. Asi se exige que
sea manifestada por figuras sensibles, sorprendentes, determinadas o por lo menos que sea
acompariada por actos materiales que caigan bajo los sentidos (15).

Por esta razén, los primeros actos juridicos estuvieron recargados de formalismos,
desde el Nexum, el primer contrato que se conoce en la historia del Derecho Romano, el
cual consistia en un préstamo de dinero y estaba rodeado de numerosas solemnidades. Se
pesaba simbolicamente el dinero en una balanza sostenida por el librepens a presencia de
cinco ciudadanos romanos, y seguia después la nuncupatio, o sea, la expresion de las
convenciones verbales, en las que contenian las disposiciones accesorias posteriores, por

ejemplo, sobre el tiempo y el lugar del pago, tasa de los intereses y otros semejantes.

Posteriormente, en el Derecho de la Republica en Roma, encontramos una especie
de contrato de las numerosas solemnidades que existian con anterioridad. Eran los contratos
literales que consistian en inscribir una partida de credito en el libro caja de un padre de
familia. Esto bastaba para que con el consentimiento del deudor naciera la respectiva

obligacion.

Como vemos, a medida que avanza el tiempo y lo exigen las necesidades, todas
aquellas numerosas formulas que rodeaban al primitivo contrato, desaparecen y los actos
juridicos empiezan a revestirse de una mayor sencillez. Pero el Derecho aun no le reconoce
a la voluntad de las partes la autoridad suficiente para que por si sola pueda dar lugar al
perfeccionamiento de los actos juridicos, con fuerza obligatoria. En el hecho las partes
celebraban contratos que producian efectos con el solo consentimiento, pero esta manera de
obligarse no estaba reconocida por el Derecho, el cual solamente en el siglo IV de Roma
sancioné como contratos consensuales a la compraventa, el arrendamiento, la sociedad y el
mandato, marcando con ellos el comienzo de la carrera triunfal de la voluntad a través del
Derecho. Pero este primer y Gnico paso dado por el Derecho Romano después de varios
siglos de existencia al darle valor a la voluntad humana fue muy reducido, pues no se
asent6 como un principio sino solo como algo excepcional en determinadas instituciones,
sin embargo fue muy importante pues dio pie para que las civilizaciones futuras

desarrollaran esta idea.

Después de la caida del Imperio Romano, en los siglos V y VI, a consecuencia de
las invasiones de los bérbaros, el Derecho, como toda la civilizacion romana sufrié un
estancamiento, y la evolucion de la voluntad en el Derecho hacia una autonomia, también
sufrié una paralizacion, a consecuencia del caracter formulista que tenia el Derecho de los

invasores.

15. Llanos Medina, Artemio. El Principio de Autonomia de la Voluntad y sus Limitaciones. Memoria de Grado.

Valparaiso. Escuela de Derecho, Universidad de Chile. 1944.
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Solo en el siglo XII, en Francia, cuando el Derecho Romano empez0 a renacer,
desterrando al formulismo barbaro, empezé también la voluntad a reconquistar el campo
que habia perdido con esos acontecimientos. Ademas, la influencia del Derecho Candnico
con su caracter espiritual, y simultdneamente el auge del comercio, que necesitaba libertad
para realizar sus transacciones, fueron factores que contribuyeron enormemente a dar a la

voluntad una eficacia considerable en el Derecho.

En aquella época se hicieron consideraciones de equidad, diciendo que es injusto
declarar nula una convencion por simples defectos de forma, cuando el acuerdo de
voluntades es cierto. Las formalidades que solamente eran las arras, el apreton de manos y
el juramento, en la época a la que nos estamos refiriendo, habian perdido gradualmente su
fuerza en el perfeccionamiento de los actos juridicos. Pero no podemos encontrar en una
forma definitivamente establecido el principio segun el cual la voluntad por si sola y
autonomamente da lugar a la produccion de efectos juridicos, sino en el siglo XVI, época
en que un autor llamado Loysel en su obra “Institutes Coutumicres”, publicado en el afo
1607, expresa: “tanto vale una simple promesa o convenio, como las estipulaciones del

Derecho Romano” (16).

En el Derecho espafiol, con el Ordenamiento de Alcala, promulgado en el siglo
XVI1, afio 1348, se alcanz6 un alto grado de evolucion, mucho mayor que en Francia en esa
misma época, estableciendo como principio que el hombre puede obligarse en la forma que
lo desee, con lo cual se destierra definitivamente el formulismo romano y barbaro. El
Ordenamiento de Alcald, cuyo texto es muy expresivo, ha merecido a los juristas modernos

preferencias sobre el sistema formulista romano.

Esta evolucion lenta del formulismo primitivo hacia el caracter consensual de las
convenciones, permitié la liberacion de la voluntad de las formas materiales, y esta
liberacion es una de las condiciones basicas de la autonomia. Efectivamente, el caracter
consensual de las convenciones no constituye por si solo el principio de autonomia de la
voluntad, porque aparte de ser lo consensual una manifestacion solamente de este principio,
tendriamos que aceptar que su existencia en una época como el Antiguo Régimen, en que
todas las condiciones de la vida ciudadana eran completamente adversas a la libertad, que

es la base esencial para que pueda existir la autonomia de la voluntad.

Pero es la Revolucién Francesa el hito que constituye el coronamiento de esta
evolucion. Solamente entonces se afirma la autonomia de la voluntad como un principio
que domina todo el Derecho privado y da pie para la expansion en el futuro a otras areas del
Derecho, siendo la manifestacion méas perfecta en el campo juridico de la libertad en

general, motivo por el cual se le ha llamado también a este principio, la libertad juridica.

16. Loysel, Antoine. Institutes Coutumiéres. Edicion de Paris. Editorial Yves Lassard. Paris.1846.
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En la filosofia de la Revolucion Francesa hay una concepcién bien definida del
hombre individualmente considerado. Producto de esta concepcion de la idea libertaria con
que se juzgo a todos los actos que condujeron a la transformacion orgénica de la sociedad,
incluyendo dentro de esta transformacién en forma especial, la nueva condicion de

existencia del hombre.

El individualismo juridico vio en el ser humano la base esencial para la
estructuracion de todo el Derecho y no solamente se limit6 a garantizarle su independencia,
sino que le reconocio la facultad de determinarse a si mismo, por los medios que elija, hacia

el fin que desee.

La concepcion de los derechos innatos y absolutos del hombre, nacida de la obra de
Rousseau y de la Escuela del Derecho Natural, afirman que la naturaleza real del hombre
implica un elemento de trascendencia, una facultad que no puede ser suprimida y que es, en
consecuencia, inalienable, de dominar el orden fenomenal y de encontrar en si su propia

determinacion.

Desde la Revolucion Francesa hasta la actualidad la autonomia de la voluntad ha
dominado el Derecho privado, pero mas aun se ha ido extendiendo a otras ramas juridicas
que han encontrado en dicho principio un medio préactico, eficaz y justo en la adopcion de

soluciones juridicas, tal como se vera en el capitulo siguiente de esta presentacion.

7. Definicion del Principio.

En este punto y ya teniendo claro que la autonomia de la voluntad es un principio
general del Derecho, haremos un analisis de diversos conceptos que se han dado por los

juristas para definir la autonomia de la voluntad.

Hay quienes creen ver en el principio de la autonomia de la voluntad un concepto
tan amplio que llegan a confundirlo con el concepto de libertad en general. Tal es lo que
hacen Colin y Capitant cuando expresan que “el individuo tiene la eleccion y la
responsabilidad de los medios por los cuales ha de desenvolverse su personalidad en busca
de la dicha. Este es el principio de la libertad civil o de la autonomia de la voluntad
individual, limitada solamente por la obligacion que cada uno tiene de no poner obstaculos
al desenvolvimiento paralelo de los otros individuos y a los derechos del Estado, garantia

comun de las libertades individuales” (17).

Naturalmente, el concepto sobre libertad general definido por la declaraciéon de

derechos del hombre y del ciudadano, supone necesariamente una voluntad autonoma,

17. Colin y Capitant. Curso Elemental de Derecho Civil. Instituto Editorial Reus. Madrid. 1922.
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independiente, que se imponga a si misma las leyes por las cuales ha de regirse,
cumpliendo con ellos el rol que le ha dado su sentido etimoldgico (del griego, autos, por si

mismo y nomos, ley).

Pero, la autonomia de la voluntad que a nosotros nos interesa para dar un concepto
de este principio no esta relacionada con la condicion de autonoma que la voluntad requiere
para que el ser humano sea libre, por cuanto este tema tiene relacion con la filosofia pura,
sin perjuicio de que el principio de libertad general sirve de fundamento para el desarrollo
de la autonomia de la voluntad en el campo juridico, pero no para dar un concepto que se

circunscriba al objeto de nuestro estudio.

Esta autonomia de la voluntad juridica de ninguna manera podemos asimilarla con
el concepto de libertad general, como lo han hecho los autores antes citados, porque si
hacemos tal cosa tendriamos por resultado que el concepto de libertad general quedaria
reducido al campo del Derecho Unicamente, lo que es un absurdo; o bien la autonomia de la
voluntad juridica pasaria a adquirir contornos de la libertad general, lo que también es otro

absurdo.

En realidad, son muy pocos los autores que nos dan un concepto mas o menos
exacto de lo que debemos entender por principio de la autonomia de la voluntad. La
mayoria de ellos dan una opinion ligera, sin detenerse mayormente en hacer un anélisis

acerca de su verdadero contenido (18).

A continuacion daremos una mirada a algunos conceptos de autonomia de la
voluntad que han dado algunos autores, para posteriormente dar una nocion definitiva a la
cual deberemos atender en adelante cuando nos referimos al principio de la autonomia de la

voluntad.

Para el autor Evaristo Louzao (19), la autonomia de la voluntad “es un principio
espiritual que no atiende mas que a la voluntad y a la intencion y prescinde de la materia y
formalismos externos”. Si bien esta definicion establece con claridad la idea de que la
voluntad es el Unico elemento que tiene injerencia y de ahi su autonomia, no establece
explicitamente para qué la voluntad es autonoma. Probablemente, en la mente de este
jurista estaba claro que la voluntad es el Unico factor que concurre a la hora de producir
consecuencias juridicas, pero es necesario que ello quede expresamente consignado en una

buena definicion.

Colin y Capitant (20) dicen que la autonomia de la voluntad consiste “en que los

particulares pueden ejecutar todos los actos juridicos que quieran y hacerlos producir las

18. Llanos Medina, Artemio. El Principio de Autonomia de la Voluntad y sus Limitaciones. Memoria de Grado.
Valparaiso. Escuela de Derecho, Universidad de Chile. 1944.

19. Citado por Cruz Ponce, Lisandro. La Apariencia y el Derecho. Memoria de Grado. Santiago. Escuela de Derecho,
Universidad de Chile. 1936.

20. Colin y Capitant. Curso Elemental de Derecho Civil. Instituto Editorial Reus. Madrid. 1922. 20



consecuencias juridicas que les convengan, con ciertas limitaciones”.

A nuestro juicio, el concepto de estos autores tiene todos los elementos basicos que
componen la autonomia de la voluntad. Sin embargo, esta definicion no dice que la
autonomia es un principio general del Derecho, ni siquiera lo califica de principio. Por lo
cual, sin restarle mérito al concepto dado por estos juristas, consideramos que todo
concepto debe establecer la naturaleza juridica del objeto que define, por consiguiente,

desde ese punto de vista este concepto es incompleto.

Ledn Duguit (21) dice que “la autonomia de la voluntad es un elemento de la
libertad general; es la libertad juridica y es, en suma, el poder del hombre de crear por un

acto de voluntad una situacién de Derecho, cuando este acto tiene un objeto licito”

En el concepto que este autor nos ha dado de autonomia de la voluntad, podemos
ver que nos sefiala muy claramente la distincion entre la libertad general y la autonomia de
la voluntad, cuando nos dice que esta Ultima es un elemento de aquella. En seguida,
después de establecer esta distincion previa, nos revela su opinion acerca de lo que en la
sustancia es la autonomia de la voluntad; es el poder del hombre de crear por un acto de
voluntad una situacion de Derecho siempre que este tenga un objeto licito. A nuestro
entender, resulta interesante introducir las nociones de libertad general por una parte y de
objeto licito por la otra, pues se relacionan con el principio que estudiamos, sin embargo,
creemos que son cuestiones de carécter accesorio y, por tanto, no tienen la entidad
suficiente para estar dentro de un concepto, que redne los aspectos mas bésicos y

fundamentales de lo que define.

Sin perjuicio de lo anterior, esta definicidn tiene el mérito de no restringir al campo
del Derecho privado a la autonomia de la voluntad, pues dice que la voluntad es autbnoma
respecto a cualquier situacion de Derecho, lo que naturalmente se obtiene mediante el acto
juridico, teniendo esta nocion una caracter general que por cierto es destacable y se acerca

bastante a la definicion que mas adelante construiremos.

Henry Capitant (22) dice que la autonomia de la voluntad es “un principio de
Derecho privado en virtud del cual el autor o los autores de un acto juridico tienen la

facultad de concluirlo libremente y determinar a su agrado su contenido y efectos.”

La definicidn antes expuesta indica algo que debemos considerar especialmente, por
cuanto nos sefiala el alcance o extension del poder o facultad de la voluntad del individuo

para establecer situaciones juridicas, en dos planos:

21. Duguit, Leén. Las Transformaciones Generales del Derecho Privado desde el Cédigo de Napoledn. Traduccién de
Carlos Posada. Madrid. Editorial Francisco Beltran. 1912.

22. Capitant, Henry. Vocabulario Juridico. Traduccion de Aquiles Horacio Guaglianone. Buenos Aires. Editorial
Depalma. 1961.
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1. En el ejercicio de la autonomia de la voluntad en si misma, toda vez que el individuo
tiene siempre la posibilidad de producir efectos juridicos por su sola decisién; 2. En la
determinacion del contenido de dicha voluntad en orden a establecer los efectos juridicos

que el propio individuo decida.

Sin embargo, el concepto transcrito dice que se trata de un principio de Derecho
privado, afirmacion que ciertamente no compartimos, toda vez que se trata de un principio
que informa el espiritu del ordenamiento juridico en su conjunto y que se proyecta desde la
ciencia general del Derecho hasta gran parte de las ramas que componen el orden juridico.

Luego de haber analizado los conceptos anteriormente esbozados, estamos en
condiciones de enunciar los elementos que deben estar presentes a la hora de confeccionar

una definicion de la autonomia de la voluntad.

En primer lugar, este concepto debe calificar al objeto que define, es decir, debe
determinar la naturaleza juridica de la autonomia de la voluntad. Por consiguiente, resulta
indispensable consignar en esta definicién que la autonomia de la voluntad es un principio

juridico, y mas aun, un principio general del Derecho.

En seguida, debe establecer en qué consiste esencialmente este principio, esto es,
dar cuenta de los rasgos mas fundamentales que lo constituyen. En este sentido, podemos
decir que la autonomia de la voluntad consiste en una prerrogativa que tiene el individuo en
orden a determinar libremente su conducta, sin estar sujeto al arbitrio de un tercero para

conducirla.

Por ultimo, debe establecerse cual es el fin que se persigue al hacer uso de su
autonomia de la voluntad, es decir, esta conducta esta destinada la consecucion de un
objeto, la cual debe ser expresada en esta definicidn. Por tanto, en este concepto se debe
establecer que la autonomia de la voluntad esta destinada a producir efectos de Derecho, es

decir, a la creacion, modificacion o extincién de derechos subjetivos y deberes juridicos.

Con estos lineamientos, podemos acercarnos a un concepto de autonomia de la

voluntad en los siguientes términos:

“La autonomia de la voluntad es un principio general del Derecho en cuya virtud los
seres humanos estamos facultados para determinar libremente nuestra conducta, sin
estar sujetos al arbitrio de un tercero, con el objeto de producir efectos de Derecho,
dando lugar a la creacion, modificacion o extincién de derechos subjetivos y deberes

juridicos”.
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8. Requisitos 0 Limites de la Autonomia de la VVoluntad (23).

En este punto haremos una breve presentacion de los requisitos que debe presentar

la autonomia de la voluntad para que produzca eficazmente efectos en el ordenamiento

juridico. Estos requisitos, a su vez, constituyen limitaciones para el individuo en el ejercicio

de su voluntad autonoma.

A continuacion enunciaremos cuéles son estos requisitos. La voluntad:

Debe ser Seria.

Debe ser Manifiesta.

Debe ser Sincera.

Debe ser Valida.

Debe ser ejercida por un sujeto Capaz.
Debe recaer sobre un Objeto Licito.

Debe tener una Causa Licita.

LA SERIEDAD

El individuo debe actuar con seriedad al ejercer su autonomia de la voluntad.
La voluntad es seria cuando el sujeto tiene la intencion real de ejercerla, aceptando

las consecuencias juridicas que de ella se deriven.

Los seres humanos hacemos uso de esta facultad con el objeto de cumplir
ciertos fines préacticos, que nos conducen a la satisfaccion de una determinada

necesidad.

Por tanto, cuando el sujeto reflexivamente en el ejercicio de sus facultades
intelectuales decide hacer uso de su voluntad autbnoma, en ese momento decide

producir consecuencias de relevancia juridica y ademas asumirlas.

Entonces, la voluntad de un individuo no va a ser seria si el sujeto de cuya
voluntad se trata no tiene la intencién de producir con su voluntad efectos de

Derecho ni de asumir tales consecuencias.

Por consiguiente, la autonomia de la voluntad que no es ejercida con

seriedad no producira con eficacia efecto alguno en el orden juridico.

23. Apuntes de Clases de Derecho Civil. Profesora Cecilia Orellana. Escuela de Derecho, Universidad de Valparaiso.

2003.
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b) VOLUNTAD MANIFIESTA

Este requisito es corolario de un atributo que tienen todas las normas
juridicas, que son preferentemente exteriores, es decir, para que la voluntad humana
produzca efectos en el Derecho debe manifestarse en el mundo exterior, pudiendo

los terceros poder tomar conocimiento de ella a través de los sentidos.

La voluntad que solo permanece en el fuero interno del individuo, esto es,

que no es manifestada exteriormente, no es regida por el ordenamiento juridico.

La manifestacion de la voluntad autonoma puede asumir diversas formas,

ella puede ser:

v Expresa: es aquella que se manifiesta en términos formales, explicitos y
directos. Constituye la regla general y puede ser exteriorizada en forma
verbal, por escrito o a través de signos no verbales. Lo que caracteriza a esta
forma de manifestacion de voluntad es que el contenido del propdsito del
declarante es revelado explicita y directamente sin la ayuda de
circunstancias concurrentes.

v Tacita: es aquella que consiste en la ejecucion de ciertos actos o hechos que
revelan inequivocamente por parte del sujeto su intencion de manifestar su
voluntad en un determinado sentido. Estamos frente a una manifestacion de
voluntad tacita cuando el contenido del propésito del individuo no es
revelado en forma explicita, sino que se deduce de ciertas circunstancias
concurrentes de la conducta de la persona. Por ende, el comportamiento del
cual se deduce la voluntad del declarante debe ser concluyente y univoco,
esto es, no deben ofrecer la posibilidad de diversas interpretaciones, sino que

la conclusion a la que arribe debe ser Unica.

C) LASINCERIDAD

La voluntad autdnoma del sujeto debe ser sincera, y lo es cuando existe una
correspondencia entre el querer real de individuo que ejerce la autonomia de la

voluntad y la exteriorizacion de ella.

En definitiva, es la equivalencia entre el fuero interno del individuo con la

manifestacion exterior del contenido de su voluntad.

En general la declaracion exterior coincide plenamente con la real intencion
de quien hace uso de la autonomia de la voluntad, pero puede suceder que exista
discordancia entre la voluntad real y la que aparece ante los demas, lo cual por

cierto, produce un conflicto en relacion a cual voluntad hacemos prevalecer:
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Existen dos sistemas que hacen prevalecer una voluntad por sobre la otra:

+« El sistema clasico subjetivo francés, que establece que frente a una
discordancia entre la voluntad real y la declarada, debe preferirse a la
real, es decir, a la que el sujeto quiere en su fuero interno. Esto se
funda en que lo que en definitiva importa es la voluntad que
genuinamente se manifesto, y no la meramente aparente.

% EI sistema objetivo alemén, que dice que en caso de que se
produzca una falta de equivalencia entre las voluntades, debe
prevalecer la voluntad declarada, es decir, la que aparece como tal en
el exterior. La razén de preferir la voluntad que se exteriorizo dice
relacion con la proteccion de los terceros que se pueden ver afectados
por las consecuencias juridicas producidas en virtud de la voluntad

autonoma del sujeto.

d) LA VALIDEZ

La validez implica que la autonomia de la voluntad debe ser ejercida por el
individuo en forma libre y espontanea. Esto significa, en primer término, que el
sujeto que ejerce esta facultad, debe hacerlo con pleno conocimiento de las
consecuencias que se produciran en el orden juridico en virtud del ejercicio de su
autonomia de la voluntad. En este sentido, la voluntad no es valida cuando quien la
ejerce ha padecido un error de hecho que lo ponga en un estado de ignorancia o
falso concepto de la realidad, el cual puede provenir de las circunstancias (simple

error) o puede haber sido provocado por otro (error proveniente del dolo).

En segundo lugar, la voluntad debe ser manifestada en forma absolutamente
libre (de ahi su autonomia), sin la coaccion fisica o moral de un tercero. La voluntad
que se obtiene en virtud de la fuerza que ejerce un tercero en contra del sujeto
carece de validez, toda vez que dicha voluntad se encuentra viciada y por tanto, no
puede producir efectos juridicos.

LA CAPACIDAD

Para que la voluntad auténoma del individuo produzca efectos en el
ordenamiento juridico requiere ademas que el sujeto tenga la capacidad de

manifestar su voluntad de manera eficaz.

La capacidad en el campo del Derecho consiste en la aptitud juridica para ser

titular de derechos y ejercer los mismos, asumiendo los deberes juridicos que de
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f)

dicha titularidad se derivan, sin el ministerio o autorizacion de otra persona.

Toda persona tiene la posibilidad de adquirir derechos subjetivos, aun
cuando carezca de capacidad de ejercerlos, como ocurre con los dementes, los
impuberes o los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender claramente.
Ellos deben actuar en la vida juridica a través de sus representantes legales, por
tanto, podemos decir que los incapaces no pueden ejercer su voluntad a su arbitrio,

pues precisamente ella carece de autonomia.

OBJETO LICITO

Cuando hablamos de objeto, nos estamos refiriendo a lo que en si consiste la
manifestacion de voluntad, la cual puede estar constituida por una cosa del mundo
externo, un hecho o una abstencion. Es aquello en lo que versa la manifestacion

auténoma de voluntad del sujeto.

Pero para que esta voluntad produzca eficazmente efectos en el Derecho, ella
debe recaer sobre un objeto licito. El objeto sobre el cual recae la voluntad es licito

cuando éste no es contrario a las leyes, las buenas costumbres o el orden publico.

La ley es una norma juridica de caracter general y abstracta que nace en
virtud de un procedimiento preestablecido por la constitucion y que ordena la
realizacion de determinadas conductas a los habitantes de un Estado que se

encuentran en el supuesto de hecho que ella regula.

Las buenas costumbres son esos actos reiterados en el tiempo, constantes,
uniformes, acatados por todo un medio social, porque son considerados buenos y

conformes a la ley.

El orden puablico se concibe como un conjunto flexible de principios
religiosos, morales, politicos y econdémicos, predominantes en determinado
momento histérico y medio social, y que se miran como indispensables para la

conservacion de este.

La mayoria de las legislaciones establece en forma casuistica las situaciones
de ilicitud del objeto, que en definitiva son casos concretos de contravencion a las
leyes, el orden publico o las buenas costumbres. Asi, en la legislacion chilena, por
ejemplo, existe un catdlogo amplio de estos casos, como cuando dice que hay objeto
ilicito en todo lo que contraviene el Derecho publico chileno, o en las deudas

contraidas en los juegos de azar, o en los pactos sobre sucesion futura, etc.
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g) CAUSA LICITA

La causa consiste en el motivo juridico inmediato y directo por el cual el

sujeto ejerce su autonomia de la voluntad.

Detras de toda voluntad existe un interés de parte del individuo, que lo
conduce a producir efectos en el ordenamiento juridico. Sin embargo, no toda causa
es admitida por el Derecho para que pueda producir efectos. La causa en cuya virtud
se ejerce la autonomia de la voluntad debe ser licita. La causa es licita cuando ella
no es contraria a las leyes, el orden pablico o las buenas costumbres (nos remitimos

a lo expuesto en la letra anterior).

Cumpliendo estos requisitos, o desde otra perspectiva, teniendo en cuenta estas
limitaciones la voluntad del sujeto puede manifestarse autbnomamente y en forma eficaz,

produciendo las consecuencias juridicas deseadas por este.

9. Justificacion o Fundamento.

En este punto estableceremos el fundamento juridico que justifica la aceptacion
generalizada en el ordenamiento juridico del principio de la autonomia de la voluntad como
mecanismo eficaz para la creacion de normas juridicas y la produccion de consecuencias de

Derecho.

Ciertamente, el fundamento directo e inmediato del principio de la autonomia de la
voluntad se encuentra en el Derecho constitucional, que establece ciertos valores que deben
estar presentes y ser respetados en toda la produccion juridica de un Estado y que a su vez

tienen como fundamento ultimo la dignidad de la persona humana.

Dos de estos valores dan justificacion a la instauracion del principio de la autonomia

de la voluntad en el orden juridico, se trata de la igualdad y con mayor fuerza la libertad.

Ambos valores se encuentran consagrados expresamente en nuestra carta
fundamental, en su primer capitulo que establece las bases de la institucionalidad (24).
Estos valores toman su concrecion en principios y normas establecidos tanto por la propia

Constitucidn, como por las leyes y deméas normas juridicas que se dictan.

24. Articulo 1° inciso 1° de la Constitucion Politica de la Republica: “Las personas nacen libre e iguales en dignidad y

derechos”.
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La igualdad implica tener a todos los seres humanos en un plano de equivalencia en
todos los ambitos en que se desenvuelven. En este sentido, toma concrecién este valor con

el establecimiento de la garantia de igualdad ante la ley (25).

Esta garantia, proyectada al tema de la autonomia de la voluntad, consiste en que los
particulares deben ejercer esta facultad en equivalentes condiciones de conocimiento e
informacidn, para asi obtener una negociacion justa. En muchos casos la igualdad juridica
se hace efectiva por si misma, pues dicha igualdad que la constitucion garantiza, se
proyecta espontaneamente en la realidad féctica.

Sin embargo, existen situaciones en que en los hechos existe una evidente falta de
equivalencia y que es fuente de palmarias inequidades. En estos casos de desigualdad entre
los sujetos que ejercen su autonomia de la voluntad, la ley ha establecido mecanismos para
restablecer el equilibrio roto, como por ejemplo, las vias para solucionar el fendmeno de la
adhesion (enunciados con anterioridad), o la legislaciéon laboral que es protectora de los
eventuales abusos del empleador estableciendo un contrato dirigido, cuyos beneficios son

irrenunciables para el trabajador, etc.

Pero sin duda, es el valor de la libertad el que estd mas directamente relacionado

con el objeto de nuestro estudio.

La libertad como valor consiste en la capacidad de actuar segun nuestras propias
decisiones y escoger cada uno de los pasos que se quieren dar y sus diferentes aspectos. Su
ambito abarca asuntos como la vida familiar, la eleccion de alguna ocupacién u oficio,
temas de caracter cotidiano, etc. La libertad se ejerce plenamente cuando la persona puede
considerar con cuidado y objetividad sus decisiones y vive en un entorno que les permite

llevarlas a cabo.

Precisamente, la autonomia de la voluntad, para poder desarrollarse y estar presente
con eficacia en un ordenamiento juridico, requiere de la existencia de un Estado de Derecho
en que se respete la libertad del individuo en todos los planos de su vida, es solo en este
entorno en que el principio de la autonomia de la voluntad puede proyectarse como tal. Por
eso deciamos al revisar los antecedentes histéricos de este principio que sélo adquirid este
caracter con posterioridad a la Revolucion Francesa, en que se formaron los primeros

lineamientos de la organizacidn politica que hasta hoy mantiene vigencia.

Por las razones anteriormente expuestas es que tiene tal importancia que exista el
reconocimiento de la libertad general del individuo para que la autonomia de la voluntad,

que algunos autores también denominan libertad juridica, pueda ser un principio general del

25. Articulo 19, nimero 2° de la Constitucion Politica de la Republica: “La Constitucion asegura a todas las personas: 2°.-
La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su
territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias. 28



Derecho, como en la actualidad lo conocemos.

Al igual que la igualdad, la libertad como valor se proyecta en nuestro texto
constitucional, como asimismo en las demas normas que componen el ordenamiento
juridico, las cuales deben respetar la libertad del individuo, solo restringiéndola en casos de

excepcion.

Asi, nuestra Constitucion garantiza la libertad de las personas, estableciendo que
nadie puede ser privado de su libertad personal ni ser dicha libertad restringida sino en los

casos y en la forma determinados por la Constitucion o las leyes.

Esto, llevado al campo de la autonomia de la voluntad, se traduce en el imperativo
de no intervenir en la autonomia del individuo en relacion a determinar a su arbitrio si
quiere realizar o0 no algin acto que produzca consecuencias juridicas y decidir acerca del
contenido de esos efectos, pero respetando los limites y requisitos que se exigen para que la

su voluntad produzca eficazmente consecuencias de relevancia para el Derecho.

Estos valores, la igualdad y especialmente la libertad, constituyen el basamento
principal para que exista la autonomia de la voluntad como principio general del Derecho,
que permiten crear las condiciones entorno a las cuales exista adecuado despliegue del

principio, proyectandose en el ordenamiento juridico en su conjunto.
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Capitulo 111

El Principio de la Autonomia de la VVoluntad en los diversos

Ambitos Juridicos.

10. Planteamiento del Tema.

Tradicionalmente, el principio de la autonomia de la voluntad ha sido tratado sélo
como parte integrante de una de las disciplinas que estudia la ciencia juridica. En efecto, la
autonomia de la voluntad se ha considerado como uno de los principios que inspiran al
Derecho privado, e incluso algunos lo acotan mas alin diciendo que este principio solo
fundamenta el establecimiento de los Cddigos Civiles de los diversos ordenamientos
juridicos.

No compartimos la opinion de Artemio Llanos Medina, quien sigue la postura de
Capitant, al decir que la autonomia de la voluntad es un principio de Derecho privado, y
efectivamente no puede ser de otra manera, pues la voluntad del hombre no puede ser tan
poderosa como para llegar al extremo de dominar también en el campo del Derecho
publico, el cual sin embargo, estd entregado al dominio de una voluntad, pero ella es la
voluntad general y no la individual. Este autor concluye que este principio tiene pues, Unica
y exclusivamente, fuerza y valor en el campo del Derecho privado, sea este interno o
internacional, porque es ahi donde solamente puede considerarsele y no en cualquier
aspecto del Derecho, el cual es muy amplio (26).

Esto, a nuestro juicio, no es efectivo puesto que la autonomia de la voluntad no sélo
se circunscribe a la gran mayoria de las materias que componen el Derecho privado, sino
que también tiene presencia en parte importante de las demas areas del conocimiento
juridico, rebasando sobradamente el &mbito de aplicacion que muchos juristas le otorgan.
El principio tiene una amplitud de tal entidad que se extiende a muchas disciplinas distintas
del derecho privado, mas aun, tiene una significativa presencia en el Derecho
administrativo (parte importante del Derecho publico) a través de diversos mecanismos por
los cuales los particulares intervienen en la generacion de normas que se rigen por esta

rama del Derecho.

26. Llanos Medina, Artemio. El Principio de Autonomia de la Voluntad y sus Limitaciones. Memoria de Grado.
Valparaiso. Escuela de Derecho, Universidad de Chile. 1944.
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A mayor abundamiento, como se explico en el capitulo anterior, los fundamentos
juridicos para darle valor a la autonomia de la voluntad en el ordenamiento, estan dados por
el principio de libertad general, que esta consagrado por otra rama del Derecho publico,
esto es, el Derecho constitucional.

Para precisar lo dicho y para que se entienda que este planteamiento tiene
basamentos en la realidad practica y en la legislacion positiva, es que haremos un analisis
de las diversas manifestaciones que existen en el Derecho Chileno y en otros Estados.

Esta presentacion esta destinada a comprobar que el principio en estudio nutre a las
mas heterogéneas disciplinas juridicas, pasando por el Derecho privado, el cual tiene gran
cantidad de manifestaciones, y cuyo alcance y contenido ha sido tratado latamente por los
especialistas en esta rama del Derecho, por consiguiente, lo que haremos en este punto es
solamente dar una mirada somera a las diversos casos en los que la autonomia de la
voluntad se concreta en las instituciones de Derecho privado, entendiendo que ellas forman
parte de todas las manifestaciones de este principio en el ordenamiento juridico,
contribuyendo a que podamos llegar a la conviccion de que estamos frente a un principio
general del Derecho.

No obstante lo anterior, nos centraremos con mayor detalle en aquellas areas del
ordenamiento juridico en que los juristas no advierten claramente la presencia de la
autonomia de la voluntad, analizando diversos contratos, figuras, instituciones o situaciones
que se tratan en ramas juridicas diversas del Derecho civil y comercial, y que dan cuenta
que la fuerza de la voluntad de los particulares tiene presencia.

La libertad que tienen los particulares se concreta a través de actos unilaterales y
también por medio de actos juridicos bilaterales o convenciones, en cuya virtud la sola
voluntad del autor o las partes del acto de que se trate producen consecuencias
juridicamente relevantes, creando derechos subjetivos y deberes que sin la intervencion de
la voluntad auténoma del particular, no hubiesen nacido a la vida del Derecho.

Sin perjuicio de lo anterior, las diversas areas del conocimiento juridico nos
proporcionan las mas diversas situaciones en que en mayor o menor grado, la voluntad de
los sujetos ha de hacer la diferencia para producir una u otra consecuencia de Derecho, o
incluso la autonomia de la voluntad en ciertos casos produce que una determinada situacion
produzca efectos juridicos o bien, determine que alguna situacion no produzca efecto
alguno. Dicho de otro modo, la voluntad puede derivar la produccion de consecuencias
tanto de caracter positivo (produciendo efectos de Derecho), como de caracter negativo (no
produciéndose efecto alguno).

A continuacion, entonces, pasaremos por algunas de las ramas mas importantes del
ordenamiento juridico, en que se manifiesta lo transversal de este principio en las diversos

campos que el Derecho abarca.
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11. Derecho Privado.

Respecto del principio de Autonomia de la Voluntad en Derecho privado, existe un
vasto tratamiento por parte de los juristas, que se ve reflejado en gran cantidad de
publicaciones doctrinales.

Es por ello que no existe duda que en esta materia, mas que tratarse de una simple
teoria que pretende explicar el pensamiento de una concepcién juridica, la autonomia de la
voluntad es un principio de Derecho privado, cuya esencia se revela por su caracter
abstracto, general, basico y por ser directriz que informa el espiritu de la legislacion
positiva privada y hacia el cual hay que dirigirse para encontrar, cada vez que sea
necesario, el verdadero sentido de la existencia de las instituciones (27).

Son pocos los autores los que han dado un concepto que establezca en forma
acertada y propia el alcance de este principio, no porque exista tanta divergencia de opinién
respecto de qué debemos entender cuando hablamos de autonomia de la voluntad, sino mas
bien se trata sencillamente del poco cuidado que se tiene muchas veces de establecer, con
un poco mas de logica, su verdadero concepto.

Podemos esbozar la nocion de Autonomia de la Voluntad que, a través del concepto
tradicional, nos entregan la mayoria de los profesores de Derecho Civil. Se dice que la
Autonomia de la Voluntad es aquel principio de derecho privado en cuya virtud la
voluntad humana es fuente y medida de derechos y obligaciones. En otras palabras, este
principio en Derecho privado consiste en la facultad que tienen los seres humanos para
autodeterminar su conducta en orden a constituir o no una relacién juridica privada, y en
caso de crear dicha relacion, establecer cual es el contenido, extension y efectos de la
misma.

Algunos autores, al precisar una definicion de este principio, lo han restringido mas
alla de lo que el principio realmente abarca. Es el caso de la opinion sustentada, entre otros,
por los autores Henry Lecompte (28), y Trajan R. lonasco, pues dicen que el principio de la
autonomia de la voluntad, consiste en la facultad que tiene la voluntad para convertirse en
ley para los contratantes. Para otros, la autonomia de la voluntad consiste en la libre
facultad de los particulares para celebrar el contrato que les plazca y determinar su
contenido, efectos y duracién (29).

Este concepto restringido de la autonomia de la voluntad, solo toma en

consideracion una parte limitada de lo que es la nocion de voluntad autonoma, abarca

27. Llanos Medina, Artemio. El Principio de Autonomia de la Voluntad y sus Limitaciones. Memoria de Grado.
Valparaiso. Escuela de Derecho, Universidad de Chile. 1944.

28. Lecompte, Henri. Essai sur la notion de faculté en droit civil. Tesis Doctoral. Paris. Université de Paris.1930

29. Blanco, Alberto. Curso de Obligaciones y Contratos de Derecho Civil Espafiol. T Il, p. 41. La Habana. Editorial
Cultural. 1930.

32



unicamente el aspecto de los contratos, confundiéndose con otro principio que en doctrina
se conoce con el nombre de libertad contractual o convencional, y que es una consecuencia
de la autonomia de la voluntad.

La autonomia de la voluntad se refiere a toda especie de acto juridico que pueda
operar en el Derecho. En cambio, la libertad contractual se refiere a una especie concreta de
acto juridico: los contratos. De manera que la autonomia de la voluntad es el género y
comprende dentro de si, a la libertad contractual que es la especie 0 una manifestacion
solamente del principio mas general que es la autonomia de la voluntad. Lo que interesa
para definir este principio, en definitiva, es el rol que le corresponde a la voluntad del
hombre en la creacion, modificacion o extinciéon de todo acto juridico y no solo de los
contratos.

Sin embargo, debemos advertir desde luego, que la parte del Derecho donde maés se
aplican los principios de autonomia de la voluntad, es en la relativa a los contratos. Ello
explica la razon por la cual los autores restringen este principio a la parte contractual del
derecho privado, y explica también, por qué ciertos autores, después de referirse al
principio de autonomia de la voluntad y en seguida analizar las consecuencias del mismo,
hablan unica y exclusivamente del aspecto contractual. Es cierto que no se incurre en un
error, porque, como se dijo, la libertad contractual es parte de la autonomia de la voluntad,
pero si se incurre en una falta de precision, pues si analizamos un principio debemos
considerar sus consecuencias en su aspecto general y no remitirnos a una faceta particular
solamente.

Por otra parte, para poder precisar una nocién de este principio, debemos tener
presente que la autonomia de la voluntad reviste caracteres tanto positivos como negativos.

El caracter negativo esencial de la autonomia de la voluntad es la facultad de
obligarse y toda obligacién es genuinamente una restriccion precisamente de la libertad del
ser humano, aun cuando él mismo se la imponga en razon de ser su voluntad autébnoma.
Este caracter negativo se manifiesta también en la existencia de acuerdos que producen
consecuencias desfavorables para quienes los celebran, como lo establece la Ley para la
Defensa de la Libre Competencia (30), que sanciona los acuerdos expresos 0 tacitos
celebrados entre competidores, o las practicas concertadas entre ellos, que les confieran
poder de mercado y que consistan en fijar precios de venta, de compra u otras condiciones
de comercializacion; limitar la produccion; asignarse zonas o cuotas de mercado; excluir
competidores; o afectar el resultado de procesos de licitacion.

Esta ley sanciona la colusién entre las empresas cuando ellas afectan la libre
competencia, lo cual demuestra que la autonomia de la voluntad también produce
consecuencias desfavorables, toda vez que cuando dichas empresas lleguen a un acuerdo
que sea contrario a la libre competencia seran sancionados en la forma que prescribe la ley

que comentamos.

30. Ley 19.911. D.O. 14 de noviembre de 2003.
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Como comentario adicional, cabe sefialar que las estrictas disposiciones referidas,
suelen “leerse” muchas veces, como si ellas prohibieran toda clase de cooperacion entre
competidores. Ello no es asi. Tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional y
extranjera, han ido describiendo casos donde la cooperacion entre competidores resulta
licita.

Por ejemplo, acuerdos sobre cooperaciéon en investigacion y desarrollo, sobre la
adopcion de estdndares voluntarios, sobre utilizacion de facilidades comunes, etc.; todo lo
cual es sin perjuicio de los acuerdos entre competidores expresamente autorizados por la
ley (p.ej. Art. 5 de la Ley de Marina Mercante, Diario Oficial, 22 de diciembre de 1979).

Este principio no solo consiste en que las personas pueden crear, modificar o
extinguir a su arbitrio una relacion de Derecho, sino también en que toda la legislacion
privada esta dirigida a interpretar la voluntad probable, cuando ella no se ha manifestado en
forma expresa.

El principio de la autonomia de la voluntad, no se encuentra consagrado en forma
expresa en la legislacion positiva. Sin perjuicio de ello, resulta evidente que éste es uno de
los principios que inspird el contenido del Codigo Civil chileno, toda vez que en distinta
medida todos los libros de este codigo contienen manifestaciones del principio de
autonomia de la voluntad en muchas de las instituciones que este texto legal trata. Pero es
en el Libro IV, denominado “De las Obligaciones y de los Contratos”, donde este principio
toma su principal concrecion.

No obstante lo anterior, existen diversas manifestaciones del principio a lo largo de
todo el cddigo, las cuales, sin la pretension de agotar el tema, pueden sistematizarse de la

siguiente manera:

a) EN MATERIA SUCESORIA

% Se manifiesta en la facultad que tiene toda persona de decidir si otorga 0 no
testamento (31).

+«+ De decidir otorgar testamento y no teniendo asignatarios forzosos, el testador puede
disponer libremente de todo su patrimonio.

+ De decidir otorgar testamento y teniendo asignatarios forzosos puede disponer
libremente de la cuarta de libre disposicion, y puede disponer relativamente de la
cuarta de mejoras, en este caso la autonomia se expresa en cuanto el testador puede
disponer con libertad de esta cuarta, pero solo a favor de aquellas personas que la
ley declara como asignatarios de la misma (ascendientes, descendientes y conyuge
sobreviviente) (32).

% En materia de interpretacion de testamento, prevalece la voluntad del testador en la

medida que no vaya contra las prohibiciones legales y se respeten las asignaciones

31. Articulo 999 del Cddigo Civil.

32. Articulo 1167 N° 3y 1184 inciso final del Cddigo Civil.
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forzosas (33).

EN MATERIA DE DERECHOS REALES

Se puede constituir cualquier derecho real, en virtud de la sola voluntad de su
titular.

Su titular también puede disminuir el contenido del derecho real, como por ejemplo,
el duefio que se transforma en nudo propietario al constituir un usufructo,
otorgandole el uso y el goce de la cosa a un tercero, conservando solo la facultad de
disposicion.

El titular puede renunciar a su derecho real, es decir, abdicar de su derecho sin
beneficiario determinado.

Asimismo puede traspasar la titularidad del derecho a un tercero, sea a titulo

gratuito u oneroso, sea entre vivos 0 mortis causae.

Sabemos que los derechos reales solo pueden ser creados por ley, es decir, la
mayoria de los autores opina que en la constitucion de un derecho real no puede
intervenir la voluntad autonoma del individuo. Sin embargo, parte minoritaria de la
doctrina sostiene que los derechos reales no estan constituidos solamente por los
que la ley ha establecido, toda vez que los particulares tienen la posibilidad de crear
otros derechos reales en el ejercicio de su autonomia de la voluntad, surgiendo asi
una categoria distinta denominadas derechos reales atipicos. El profesor Alejandro
Borzutzky (34) plantea que en Chile no existe el sistema de nimero cerrado, sino el
de ndmero abierto puesto que no existe norma que prohiba crear derechos reales.
Este autor refuerza su argumento citando el articulo 2502 del Cdédigo Civil
argentino, que dice: “Los derechos reales solo pueden ser creados por ley”, y en
Chile no existe norma similar. También sostiene esta postura el profesor Rodrigo
Barcia (35).

Por cierto no compartimos la opinién de estos autores, pero consideramos que es

necesario tener en cuenta posiciones discrepantes de la mayoria.

EN MATERIA DE DERECHO PATRIMONIAL DE FAMILIA

Antes de la celebracion del matrimonio, los esposos pueden celebrar acuerdos de
caracter patrimonial, denominados capitulaciones prematrimoniales (36). A través

de estas capitulaciones los esposos pueden convenir:

33. Articulo 1069 del Cdédigo Civil.
34. Apuntes de Clases de Derecho Civil. Profesora Cecilia Orellana. 2003.

35. Barcia, Rodrigo. Algunos aspectos de comunicabilidad entre los derechos reales y personales y la teoria de la tipicidad

causal de estatuto como creadora de derechos reales atipicos. Concepcion. VII Jornadas Nacionales de Derecho Civil.

Universidad de Concepcion. 2009.
36. Articulo 1755 del Cddigo Civil.

35



» Un regimen de bienes distinto al de la sociedad conyugal (legal supletorio
para los matrimonios celebrados en Chile), es decir, régimen de separacion
total de bienes o régimen de participacion en los gananciales.

» Pueden pactar separacion parcial de bienes del art. 167 del Cddigo Civil.

» La mujer puede renunciar a los gananciales de la sociedad conyugal o bien,
pactar una forma distinta de distribucién del haber social para cuando se
disuelva el régimen.

» Se puede convenir que ciertos bienes muebles queden excluidos de la
comunion, individualizandolos.

> Etc.

% En el acto del matrimonio, los contrayentes pueden convenir, a través de una
capitulacion coetanea al matrimonio (37), un régimen de bienes distinto al de la
sociedad conyugal que es el legal supletorio para los matrimonios celebrados en
Chile. Por consiguiente, los contrayentes son libres de pactar en ese momento, el
régimen de separacion total de bienes o el régimen de participacion en los
gananciales.

+ Durante la vigencia del matrimonio, los conyuges mayores de edad pueden sustituir
el régimen vigente a través del pacto que consagra el art. 1723 del Cddigo Civil,
pudiendo mutar a cualquier régimen de bienes, salvo el régimen de sociedad
conyugal.

++ La patria potestad sera ejercida por el padre o la madre o por ambos conjuntamente,
segun convengan ellos, es decir, el primer factor que incide en la determinacion de
quienes ejercen la patria potestad es el acuerdo libremente adoptado por los padres
(38).

d) EN MATERIA CONTRACTUAL

% Las partes deciden si celebran o no un determinado contrato.

% Las partes deciden si celebrar un contrato tipico, es decir, reglamentado por el
legislador y con normas supletorias de su voluntad, o si celebran un contrato atipico,
cuya reglamentacidn esta entregada en su totalidad a la autonomia de la voluntad de
las partes.

¢+ Las partes deciden si agregar al contrato elementos accidentales, es decir, aquellos
que ni esencial ni naturalmente le pertenecen y que se incorporan por medio de
clausulas especiales. Pudiendo, ademas, extraer los elementos de la naturaleza del
contrato, que son aquellos que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle,

sin necesidad de clausula especial (39).

37. Articulo 1755 del Cdédigo Civil.
38. Articulo 244 del Cédigo Civil.
39. Articulo 1444 del Cédigo Civil. 36



% Las partes pueden dejar sin efecto un contrato vigente por su propia voluntad, a
través de la resciliacion o mutuo disenso (40).

% Las partes pueden avaluar convencionalmente los perjuicios por medio de una
clausula penal (41).

% La regla béasica de interpretacion de contratos se basa en la autonomia de la
voluntad, toda vez que conocida claramente la intencién de los contratantes, debe

estarse a ella mas que a lo literal de las palabras (42).

El fundamento de esta autonomia de la voluntad en Derecho privado, radica en la
disponibilidad de los derechos que nacen de los actos juridicos en los cuales tiene cabida
esta autonomia, lo cual encuentra respaldo en lo que establece el art. 12 del Cddigo Civil,
que concede la facultad para que todo titular de un derecho pueda renunciar al mismo,
siempre que solo mire su propio interés individual y no esté prohibida su renuncia.

La importancia de este principio en Derecho privado consiste en que es en esta rama
del Derecho donde tiene su origen la autonomia de la voluntad, toda vez que en la
evolucion histérica, fue en esta disciplina juridica en la que primero se permitié a la sola
voluntad del individuo tener la virtud de crear Derecho, produciendo consecuencias
juridicamente relevantes. Lo cual se ha ido extendiendo, con diversos matices y
limitaciones a muchas otras areas del conocimiento juridico y a la ciencia general del

Derecho.

12. Derecho Publico. Introduccion.

El principio de la autonomia de la voluntad en Derecho Publico, tiene un desarrollo
doctrinal mucho menos extenso que en Derecho privado, lo cual en ningln caso quiere
decir que este principio no tenga cabida en esta rama del Derecho. Veremos que existen
multiples manifestaciones de este principio en esta materia.

Tradicionalmente en esta rama del Derecho, no ha tenido cabida este principio, toda
vez que la unica fuente considerada legitima para crear normas y derechos de esta
naturaleza es la Constitucion, las leyes y la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica, consecuencia del principio de legalidad que impera en Derecho publico y que se
cree, errbneamente, incompatible con el principio que estudiamos. Ello porque la naturaleza
de estos derechos es indisponible e irrenunciable por la voluntad de los particulares, razén
por la cual se entiende que éstos no pueden bajo ninguna circunstancia hacer uso a su

arbitrio de los derechos que le son conferidos.

40. Articulo 1567 inciso primero del Codigo Civil
41. Articulo 1535 del Cédigo Civil.
42. Articulo 1560 del Codigo Civil.
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El desarrollo que ha tenido en la doctrina chilena es incipiente, y por consiguiente,
tampoco existe un reconocimiento de este principio en nuestra legislacion positiva, al
menos de manera expresa.

Sin embargo, los paises que han desplegado cierto bagaje doctrinal sobre este punto,
dentro de los cuales destaca la dogmatica espafiola, toman como punto de partida la
siguiente enunciacion: “Paraddjicamente surge en un momento en que el Derecho se
tecnifica en un ambicioso y sutil intento por acercarse a la realidad, un claro divorcio entre
Derecho y realidad en el ambito del Derecho administrativo”. Frases como esta y otras de
similar alcance nos demuestran que éste es el fundamento de la incorporacion del principio
de autonomia de la voluntad en el ambito del Derecho publico.

En este mismo sentido, un autor espafiol introduce el concepto de “Administracion
Concertada”, diciendo que el acuerdo marca un camino que es forzoso recorrer o, por lo
menos, explorar, puesto que ya no cabe seguir ignorando por mas tiempo que la
Administracion negocia y que la negociacion de ha convertido en un instrumento
imprescindible en la tarea de administrar (43).

Esto significa que debemos aceptar que en la gestion administrativa existen
constantes tratativas con los administrados para lograr determinados fines, para cuya
consecucion forzosamente es necesaria la intervencion de particulares a través del acuerdo.
Este hecho que ocurre en la realidad no encuentra actualmente asidero en la mayoria de las
legislaciones, siendo indispensable reconocer su existencia para el adecuado desarrollo y
aplicacion de esta nueva forma de administrar.

Esto es consecuencia de la evolucion que se observa en el Derecho, y en materia de
Derecho Publico, la introduccion de este principio se manifiesta precisamente en la
contratacion administrativa.

Dejamos de lado, en este punto, las manifestaciones que eventualmente tendria este
principio en el Derecho Constitucional, puesto que consideramos que ellas forman parte de
la justificacion o fundamento en cuya virtud este principio es susceptible de aplicarse en
todas las areas del conocimiento juridico. Esto fue tratado en el segundo capitulo de esta
presentacion al analizar los fundamentos juridicos que justifican la aceptacion del principio

de la autonomia de la voluntad en el Derecho.

13. Derecho Publico. Contratacion Administrativa.

Se argumenta por algunos autores (44) que la contratacion entre la Administracion y
los particulares no existe, toda vez que no se da uno de los presupuestos indispensables para

que exista contratacion, cual es, la igualdad juridica entre las partes que celebran una

43. Garcia de Enterria, E. y Fernandez T. R., Curso de Derecho Administrativo, I, Ed. Civitas, Madrid, 2000, pag. 669.

44. Oelckers Camus, Osvaldo. En torno al Concepto de Contrato Administrativo, p. 135. Revista de Derecho. Universidad
Catolica de Valparaiso. Valparaiso. 1979
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determinada convencion. Se dice que el acuerdo de voluntades con fuerza vinculante se
opone al principio de potestad administrativa, por el cual la Administracion no puede
vincularse como titular del poder soberano al cumplimiento rigido de sus contratos. Por
tanto, algunos dicen que los actos administrativos son solo unilaterales, pues basta la sola
voluntad de la Administracion para que produzcan efectos, sin que sea menester en ningan
caso, del consentimiento de los administrados.

Creemos que ello no es efectivo, toda vez que existen ciertos actos de la
Administracion que para que produzcan sus efectos es necesaria la aceptacion de uno o mas
particulares. Se trata de una realidad que existe en todas los Estados, que debe ser
reconocida. La sola desigualdad entre las partes no es suficiente argumento para afirmar
que no existe contratacion, puesto que de todas maneras existe el caracter esencial del
contrato que es el acuerdo de voluntades tendiente a crear obligaciones entre contratantes
gue en un comienzo presentaban intereses contrapuestos, con la salvedad que el régimen
juridico de fondo del contrato, estd constituido por particularidades del Derecho
Administrativo.

Si bien la superioridad juridica del Estado es innegable, la fuente o causa eficiente
de sus obligaciones y derechos radica en la concordancia de su voluntad con la del
particular.

Gran parte de la doctrina administrativa reconoce la existencia de la contratacion en
esta rama del Derecho, con algunas excepciones, como es el caso de la dogmatica alemana
bajo la influencia de Otto Mayer (45).

No obstante lo anterior, no hay consenso respecto de cuales son los elementos que
configuran la existencia de un contrato administrativo, es decir, cuales son las
particularidades que éste debe presentar para ser calificado como tal y por consiguiente,
producir los efectos juridicos que se buscan a través de esta peculiar forma de contratacion.

Haciendo esta salvedad, nos adherimos a la posicién del profesor Osvaldo Oelckers
C. (46), quien dice que son 2 los factores necesarios para determinar cuando nos

encontramos frente a la figura del contrato administrativo:

e La finalidad de servicio publico, que mueve la actuacion del Estado y que tiende
de alguna manera a la satisfaccion de una necesidad de interés general. Teniendo en
consideracion que esta calificacion no es univoca, sino que varia en el tiempo y el
espacio, puesto que se va definiendo con las politicas que la Administracion va
adoptando y que considera que tiene la entidad suficiente para ser considerada como
servicio publico y que actualmente se encuentra en un franco proceso de
revalorizacion. Sin perjuicio de lo cual, hay ciertas materias que no se discuten, pero

que no se puede descartar que en el futuro no sean objeto de debate.

45. Mayer, Otto. Instituciones de Derecho Administrativo Aleman, tomo I, p. 127 y ss. Traduccion espafiola. Editorial De
Palma. Buenos Aires. 1949.
46. Oelckers Camus, Osvaldo. En torno al Concepto de Contrato Administrativo, p. 159 y 160. Revista de Derecho.
Universidad Catdlica de Valparaiso. Valparaiso. 1979.
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e Que el 6rgano que contrata actie dentro de la esfera de su competencia, es
decir, la materia sobre la cual contrata la Administracion debe corresponder al giro
o tré&fico propio de ésta. No son las funciones generales de la Administracién, sino
la competencia especifica del 6rgano que al ser realizada por la via contractual le

otorgan el caracter de contrato administrativo.

14. Derecho Penal.

En esta rama del Derecho, en toda la evolucion y desde sus inicios, ha ido
restringiendo su catdlogo de conductas y hechos que son constitutivos de delito, por el
caracter de ultima ratio que tienen las sanciones penales respecto de las demas sanciones
que se aplican en el ordenamiento juridico, entendiendo que solo son hechos punibles

aquellos que revisten la mayor gravedad.

En esta misma linea, se ha ido limitando la fuente que determine cual es la conducta
que se va sancionar penalmente. Consecuencia de esta concepcion es que se ha instaurado
en la mayoria de los ordenamientos juridicos el principio de legalidad en materia penal,
consagrandolo a nivel constitucional. Este principio, en términos generales, consiste en que
no hay delito ni pena sin ley, es decir, ninguna ley podra establecer una pena sin que la
conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella, y a su vez, ningan delito se
castigara con otra pena que la que sefale la ley.

Esto es asi, porque lo que persigue el Derecho penal es la proteccion de bienes
juridicos, tales como la vida, la salud, la fe publica, la propiedad o la indemnidad sexual.
La gran mayoria de estos bienes juridicos son de tal entidad que en caso alguno dan lugar a
que la responsabilidad penal se extinga en virtud de la sola voluntad del hechor y la
victima, por existir de por medio un interés publico de sancionar las conductas delictuales y
que justifica la intervencion del Estado en la persecucion de los delitos.

Sin embargo, esta regla tan estricta tiene algunos matices que dan cierto margen a
que en esta rama del Derecho tenga lugar la autonomia de la voluntad. En virtud de este
criterio surge una de las clasificaciones de los delitos:

e Delitos de Accion Publica. Son aquellos que pueden ser perseguidos de
oficio por el ministerio publico, la victima o las demas personas que sefiala
la ley, sin necesidad de que otra entidad requiera de su intervencion.
Constituyen la regla general.

e Delitos de Accion Publica previa instancia de particular. Son aquellos no
pueden ser investigados de oficio por el 6rgano persecutor, sin que a lo
menos, el ofendido lo hubiere denunciado a la justicia, al ministerio publico
0 a la policia, pero comunicado el hecho el procedimiento se desarrolla

como si se tratare de una accion penal publica propiamente tal.
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e Delitos de Accion Privada. Son aquellos en que la accion que nace de estos
delitos solo puede ejercerse por la victima a traveés de una querella.

En los delitos de accion publica previa instancia particular, el Estado no puede
perseguir el delito de oficio, para poder intervenir es necesario que la victima haya hecho la
denuncia respectiva, es decir, haya manifestado su voluntad de que el hecho sea
investigado, solo en ese evento el Organo de persecucion penal puede comenzar su
actuacion, y en adelante el sistema funciona tal como si fuese un delito de accion publica.
En este sentido, la voluntad del ofendido toma relevancia para dar inicio a la persecucion
penal, sin la cual el hecho no puede ser investigado, quedando al arbitrio del particular la
decision de dar curso a la investigacion por el érgano de persecucion de hechos que
revisten caracteres de delito.

En los delitos de accion privada, la persecucion penal solo se inicia en virtud de una
querella interpuesta por una persona habilitada para ejercer la accion penal, es decir, el
ofendido por el delito. El impulso procesal en este tipo de delitos es exclusivamente del
querellante, pesando sobre este la carga de llevar adelante el proceso penal.

Como consecuencia de ello, si el querellante se desistiere de la querella, sea en
forma unilateral o fruto de un acuerdo con el querellado, se decretara sin mas tramite el
sobreseimiento definitivo en la causa. En este mismo sentido, si el querellante no asiste a la
audiencia del juicio o deja de realizar diligencias para dar curso progresivo al proceso por
un lapso de tiempo prolongado, se tendra por abandonada la accion privada, debiendo
decretarse también el sobreseimiento definitivo en la causa.

Ademas, en este tipo de delitos, el juez instara a las partes a buscar un acuerdo que
ponga término a la causa, en cuyo caso, si las partes logran un acuerdo satisfactorio y
aprobado por el tribunal, se extingue la responsabilidad penal del victimario,
sobreseyéndose definitivamente la causa.

Mas aun, el ejercicio separado y anticipado de la accion civil, extingue la accién
penal que se hubiere derivado del hecho.

Es por el caracter renunciable y disponible de esta accion que la autonomia de la
voluntad puede producir consecuencias juridico-penales, pudiendo extinguirse ésta por la
via de la transaccién, avenimiento o desistimiento (47).

En este mismo sentido, se introdujo una institucion en el nuevo Codigo Procesal
Penal denominada acuerdo reparatorio, que consiste en un pacto que celebra la victima y
el imputado, respecto de ciertos delitos que la ley sefiala y previa aprobacion del Juez de
Garantia, y que versa sobre una suma de dinero a titulo de resarcimiento de perjuicios, pero
gue ademas produce el efecto de extinguir la responsabilidad del imputado que lo celebrd, a

través del sobreseimiento de la causa.

47. Apuntes de clases de Derecho Procesal. Profesor Raul Tavolari. Escuela de Derecho, Universidad de Valparaiso.
2005.
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Para obtener la aprobacion del juez, es necesario que éste corrobore que los
concurrentes al acuerdo hubieren prestado su consentimiento en forma libre, y con pleno
conocimiento de sus derechos.

Ademas, el fiscal debe evaluar si en el caso concreto existe un interés publico
prevalente en la continuacion de la persecucién penal, como en el caso que el imputado
hubiere incurrido reiteradamente en hechos como los que se investigaren en el caso
particular.

Pero no cualquier delito puede ser objeto de este acuerdo reparatorio, el legislador
solo da cabida a esta institucion respecto de delitos cuyo bien juridico protegido goce de
cierta disponibilidad por parte de la victima. En efecto, el acuerdo reparatorio solo puede
referirse a hechos investigados que afectaren bienes juridicos disponibles de caracter
patrimonial, consistieren en lesiones menos graves o constituyeren delitos culposos.

En esta institucion, se manifiesta la autonomia de la voluntad en esta disciplina
juridica toda vez que el acuerdo no solo tiene por objeto extinguir la responsabilidad civil,
sino que este mismo pacto tiene la virtud de privar de efectos penales a un hecho
constitutivo de delito, vale decir, es la voluntad de la victima e imputado la que tiene la
fuerza de extinguir la responsabilidad penal.

Otra figura introducida por la reforma procesal penal es la suspension condicional
del procedimiento (48), esta presente la autonomia de la voluntad presente toda vez que se
trata de un acuerdo entre el fiscal y el imputado, en cuya virtud se interrumpe por
determinado lapso de tiempo el procedimiento que se sigue en contra de éste, quedando
sujeto al cumplimiento de determinadas condiciones dentro de cierto plazo, todo ello con la
venia del juez de garantia. En este caso el juez de garantia, verificard que se cumplen con
los requisitos para aplicar esta institucion, que son: 1) que la pena que pudiere imponerse al
imputado, en caso que se dicte sentencia condenatoria, no excediere de tres afios de
privacion de libertad. 2) que el imputado no hubiere sido condenado anteriormente por
crimen o simple delito. 3) que el imputado no tenga vigente una suspensién condicional del
procedimiento, al verificarse los hechos materia del nuevo proceso.

Esta figura se funda en que existen delitos que no son de tan alta gravedad, y por las
caracteristicas del imputado, que no tiene antecedentes penales, no se justifica aplicar las
consecuencias gravosas del proceso penal en si y de la eventual condena, siempre que el
imputado realice determinadas conductas por un periodo establecido, que demuestren que
lo que hizo fue un hecho aislado y que no lo repetiréa.

En el caso que el imputado quebrante la condicion dentro del plazo se continuara el
proceso en su contra, hasta la dictacion de la sentencia definitiva. Sin embargo, si el
imputado cumple con dicha condicion, el juez de garantia decretard el sobreseimiento
definitivo en la causa, poniendo término al procedimiento y a la responsabilidad penal del

imputado.

48. Articulo 237 del Codigo Procesal Penal.
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La relevancia de esta institucion en el tema que nos ocupa dice relacion con que la
fuente que da lugar a esta obligacién condicional es la voluntad del fiscal y la del imputado,
y cumpliéndose la condicion se pone término a la responsabilidad de este Gltimo, el acuerdo
es el fundamento directo e inmediato de las consecuencias penales del hecho que dio lugar

al procedimiento criminal.

15. Derecho Procesal. Enunciacion y Nomenclatura.

En materia procesal, este principio se manifiesta en diversas instituciones que son
fruto del principio dispositivo (49) que rige todo el sistema procesal civil y en forma
excepcional en el proceso penal, segun constatamos en el nimero anterior.

El principio dispositivo consiste en la facultad que tienen los particulares de acudir
0 no al 6rgano jurisdiccional para la satisfaccion de una determinada pretension, por existir
en el conflicto s6lo un interés privado, que permite a las partes disponer del objeto del
proceso.

Doctrinariamente, podemos decir que el principio de la autonomia de la voluntad en
el Derecho Procesal, toma su concrecidn en el principio dispositivo, puesto que en virtud de
él, los intervinientes realizan actos o declaraciones de voluntad que producen efectos
juridicamente relevantes dentro del proceso.

Como veremos, existen muchas manifestaciones del principio en esta disciplina
juridica, que nos hacen reafirmar la postura de que la autonomia de la voluntad trasciende
al Derecho Privado, siendo transversal en gran parte de las del conocimiento juridico y la
ciencia general del Derecho.

Sin querer hacer un andlisis completo y pormenorizado de las materias en que esta
presente la autonomia de la voluntad en materia procesal, enunciaremos algunos casos,

situaciones e instituciones en que este principio se hace patente.

16. Derecho Procesal. Actos Unilaterales.

a) EL DESISTIMIENTO DE LA DEMANDA

Se trata de un acto juridico procesal de caracter unilateral del demandante, por el
cual éste manifiesta su voluntad de no continuar la accion y pretension contra el
demandado en el juicio.

Este acto juridico se perfecciona con posterioridad a la notificacién de la demanda,
es decir, una vez que la relacion procesal ya se encuentra constituida. En esto se
diferencia con el retiro de la demanda, que se realiza fuera del proceso pues tiene

lugar antes de la notificacion de la accion.

49. Apuntes de clases de Derecho Procesal. Profesor Raul Nufiez. Escuela de Derecho, Universidad de Valparaiso. 2003.

43



b)

Este acto procesal, desde un punto de vista formal es un incidente especial, pero
desde la perspectiva de fondo es un mecanismo de autocomposicion, es decir, un
modo de solucion de conflictos en que solo intervienen las partes involucradas, sin
requerir que dicho conflicto se resuelva a través de la decision de un tercero.

Aun cuando para que tenga lugar el desistimiento se requiere una resolucion
judicial y la aceptacion expresa o tacita del demandado, en los hechos el acto se
perfecciona con la sola voluntad del demandante, toda vez que no existe ninguna
razon para que el juez o el demandado se opongan a él.

En este caso, el mero arbitrio del demandante produce efectos juridicos en un
juicio ya constituido, dando fin al proceso en virtud de la voluntad autonoma del

particular.

EL ALLANAMIENTO

Consiste en una declaracion de voluntad del demandado en el juicio, en cuya
virtud acepta las pretensiones deducidas por el demandante en el juicio.

En otras palabras, la primitiva pretension insatisfecha durante el transcurso del
proceso se reconoce o satisface por el demandado.

En Derecho Procesal, el allanamiento es conocido como un equivalente
jurisdiccional, puesto gue es una institucién que cumple una finalidad semejante a
la jurisdiccion, que es resolver conflictos de relevancia juridica con autoridad de
cosa juzgada.

El allanamiento por si solo no da término al proceso, el efecto que produce es que
se prescinde de dos etapas dentro del proceso, que son la etapa de conciliacion y
prueba, toda vez que no es necesario proponer un acuerdo por el juez ni existen
controversia sobre hechos sustanciales y pertinentes, pasando directamente a la
etapa de sentencia, debiendo el tribunal dictar la resolucion que cite a las partes a
oirla.

Lo relevante para el tema que nos ocupa es que si bien se requiere una sentencia
judicial para dar termino al proceso, la voluntad del demandado produce efectos
intraprocesales al no verificarse una parte importante del juicio que es la
conciliacion y la prueba, acortando considerablemente la duracion del conflicto

que se ventila.

17. Derecho Procesal. Actos Bilaterales. Mecanismos Autocompositivos.

LA CONCILIACION

Es un método de solucion de conflictos, que tiene por objeto obtener un

acuerdo entre las partes a partir de bases de arreglo propuestas por el juez.
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b)

Se trata de una forma alternativa de solucion de conflictos, alternativa al proceso y
a la sentencia, vale decir, es un modo de autocomposicion.

Lo que caracteriza a la conciliacion respecto de otras maneras de
autocomposicion, es el rol activo del juez en esta negociacion entre las partes, pues
es este sujeto procesal el llamado a proponer el contenido del acuerdo al que las
partes eventualmente podrian arribar. EI fundamento de su intervencion dice
relacion fundamentalmente en que se presume que el juez es quien conoce mejor
las pretensiones de las partes, buscando una solucién justa en razén de su
imparcialidad frente al conflicto que se ventila.

En doctrina se discute la funcion que cumple el juez en esta fase del proceso.
Algunos como Chiovenda, dicen que en este caso el juez ejerce una jurisdiccion
voluntaria. Otros como el profesor Hugo Pereira (50), dicen que su funcion es
actuar como mediador, sin embargo, desde una perspectiva de fondo, la
conciliacion no busca acercar a las partes a cualquier acuerdo como en la
mediacion, sino lo que se busca es llegar a un acuerdo justo.

El legislador en esta materia le ha dado mucha importancia a la conciliacion
estableciéndolo como un tramite esencial del juicio el llamado a la misma, cuya
omisién puede conducir a la declaracion de nulidad del juicio, lo cual revela que
acuerdo libremente adoptado por las partes y que tiene el mismo valor que una
sentencia ejecutoriada, estd en el nivel mas alto a la hora de producir

consecuencias de Derecho.

EL AVENIMIENTO (51)

Es una convencion procesal, que aprobada por el juez de la causa, pone
término al juicio.

Al igual que la conciliacion, el avenimiento también es un método
autocompositivo, que se realiza al interior del proceso. Sin embargo, lo que lo
caracteriza y diferencia, es que el contenido del acuerdo emana de los propios
litigantes, quienes, para que surta efecto, lo someten a la aprobacion del juez.

También se trata de un equivalente jurisdiccional en sede intraprocesal, pues
suple la funcion de la jurisdiccién al resolver un conflicto de relevancia juridica a
través de un acto bilateral, que contando con aprobacion judicial, adquiere la
misma fuerza que una sentencia firme, dandole a la voluntad la virtud de poder

superar el conflicto que en el litigio se ventila.

50. Pereira, Hugo. Juez Conciliador. Revista de Derecho Universidad Catélica de Valparaiso, Numero 17. Valparaiso.

1996.

51. Apuntes de clases de Derecho Procesal. Profesor Radl Nufiez. Escuela de Derecho, Universidad de Valparaiso.2003.

c)
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Se trata de un contrato en virtud del cual las partes extrajudicialmente y
mediante reciprocas concesiones, ponen fin a un litigio pendiente o precaven uno
eventual.

Tal como los dos anteriores, estamos frente a un método autocompositivo y a
un equivalente jurisdiccional, el cual también es fruto de un acto juridico bilateral
0 convencion, en cuya virtud se resuelve un conflicto pendiente o uno eventual.
Sin embargo, la diferencia con los otros es que este acuerdo tiene lugar fuera del
proceso, es decir, se trata de un contrato civil, pero con la particularidad de que
esta convencion tiene efectos procesales, al resolver un conflicto que se ventila o
uno en que existe la posibilidad de que sea ventilado ante un 6rgano jurisdiccional.

Una vez que este contrato se perfecciona, éste adquiere fuerza de cosa
juzgada, lo cual revela que la autonomia de la voluntad en sede extraprocesal,

puede producir efectos dentro del proceso por medio de este contrato.

18. Derecho Procesal. Actos Bilaterales. En Materia de Prueba.

a)

b)

NOMBRAMIENTO DE PERITOS

En el procedimiento para designar a un persona que tenga conocimientos
especiales respecto de alguna ciencia o arte, se estara en primer lugar, al acuerdo a
que lleguen las partes en la audiencia que se realiza al efecto, para decidir en la
persona 0 personas en las que recaerd el nombramiento, la calidad, aptitudes o
titulos que deban tener y el punto o puntos materia del informe pericial. Solo en el
caso que no se llegue a acuerdo, el tribunal resolvera sobre estas materias. Esto
revela la importancia de la voluntad de las partes a la hora de determinar quien
deberd evacuar un medio de prueba de tal importancia como es la de peritos,

dejando esa decision en primer lugar, al arbitrio de los litigantes.

CONVENCIONES PROBATORIAS (52)

Consiste en un acuerdo que celebran los intervinientes de un proceso,
respecto de hechos no controvertidos y que al ser aprobados por el tribunal,
dispensan de la carga de ser probados por algun medio de prueba legal en el juicio.

A través de esta figura, quienes intervienen en el proceso pueden prescindir

de la necesidad de probar un hecho que es materia del juicio, pero que en virtud

52. Apuntes de clases de Derecho Procesal. Profesor Radl Tavolari. Escuela de Derecho, Universidad de Valparaiso.

2005.
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del acuerdo que celebran lo dan por establecido, es decir, la voluntad autonoma de
los particulares que participan de un proceso judicial, hacen que se produzca un
efecto muy relevante, que es dar por probado un hecho respecto del cual no se ha
rendido prueba. Ello porque el acuerdo celebrado tiene valor probatorio en si
mismo, lo cual revela la importancia de la voluntad en los procesos donde tiene
lugar esta figura. Ella procede en los procedimientos ante los tribunales de familia

y en el nuevo proceso penal.

C) TERMINO PROBATORIO ORDINARIO

En el juicio ordinario de mayor cuantia, las partes tienen un plazo de veinte
dias para hacer valer sus medios probatorios. Este plazo, en ningin caso, puede
aumentarse por la sola voluntad de los litigantes. Sin embargo las partes, en
gjercicio de la autonomia de la voluntad, pueden acordar que el término ordinario
de prueba tenga una duracion inferior a veinte dias, dando a los particulares cierto
margen de disposicion en relacion a la duracion de la etapa de prueba, aun cuando
solo sea para disminuirlo y no para aumentarlo (53).

19. Derecho Procesal. Actos Bilaterales. Otras Situaciones.

a) LA PRORROGA DE COMPETENCIA

Es aquel acto procesal en virtud del cual las partes en el juicio otorgan

competencia para conocer de un asunto a un tribunal que naturalmente carece de
ella.
Todo tribunal tiene una competencia que es establecida por los preceptos legales, a
esto se le denomina competencia natural. Sin embargo, las partes en forma
autobnoma pueden modificar la competencia que la ley ha determinado a través de
esta institucion (a la cual también se le conoce como competencia prorrogada), con
algunas limitaciones y requisitos, son los siguientes:

e Debe tratarse de un asunto contencioso civil (54): esto significa que la
prorroga de competencia no procede en asuntos no contenciosos ni en
causas penales, en ambos casos solo hay competencia natural.

e Acuerdo de las partes: esta modificacion de la competencia natural
requiere el consentimiento de ambas partes del juicio. Este acuerdo

puede asumir 2 modalidades:

53. Articulo 328 del Codigo de Procedimiento Civil. “Para rendir prueba dentro del territorio del territorio jurisdiccional
del tribunal en que se sigue el juicio tendran las partes el término de veinte dias.

Podra, sin embargo, reducirse este término por acuerdo unanime de las partes.
54. Articulo 182 del Codigo Organico de Tribunales. “La prorroga de competencia solo procede en primera instancia,
entre tribunales ordinarios de igual jerarquia y respecto de negocios contencioso civiles.”
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b)

» Expreso (55): aquel que se formula en términos formales, explicitos y
directos, en el contrato que da origen al litigio o en uno celebrado con
posterioridad.

» Tacito (56): aquel que se desprende de la conducta de los litigantes y
que revela inequivocamente su intencion de prorrogar la
competencia. Respecto del demandante, la conducta se traduce en
ocurrir ante el juez interponiendo su demanda, y de parte del
demandado, por hacer, después de comparecer en el juicio,
cualquiera gestion que no sea la de reclamar la incompetencia.

e Procede solo entre tribunales ordinarios de igual jerarquia (57).

e Procede solo en primera instancia (58).

e La prorroga de competencia solo se aplica respecto de la competencia
relativa del tribunal: s6lo en relacién al factor territorio las partes
pueden alterar la competencia natural de un tribunal. La competencia
absoluta no puede ser modificada por los litigantes puesto que las
normas que la regulan son de orden publico, por tanto, indisponibles por

la voluntad de las particulares.

La voluntad de los litigantes en esta materia cobra mucha relevancia y
produce consecuencias importantes en el proceso, toda vez que las partes gozan de
libertad para poder modificar los preceptos legales que regulan la competencia
relativa del 6rgano jurisdiccional, que operan de la misma manera que en los
contratos de Derecho privado, es decir, estas normas son supletorias de la voluntad
de las partes, aplicandose s6lo cuando no haya pacto expreso en relacion a la

determinacion de la competencia del tribunal.

EL CASO DEL ART. 313 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL (59)

Las partes pueden modificar el curso de un juicio por su propia voluntad,
puesto que en la estructura de un juicio ordinario, existen las etapas de discusion,
conciliacion, prueba y sentencia. Los litigantes, una vez agotada la etapa de
discusion, pueden convenir en solicitarle al juez que dicte sentencia de inmediato,
sin que se verifiquen las etapas de conciliacion y prueba. En este caso, el juez

citara sin mas tramite a las partes a oir sentencia.

55. Articulo 186 del Codigo Organico de Tribunales. “Se prorroga la competencia expresamente cuando en el contrato
mismo o en un acto posterior han convenido en ello las partes, designando con toda precision el juez a quien se someten”
56. Articulo 187 del Codigo Orgéanico de Tribunales. “Se entiende que prorrogan tacitamente la competencia: 1.° El
demandante, por el hecho de ocurrir ante el juez interponiendo su demanda; 2.° El demandado, por hacer, después de
personado en el juicio, cualquiera gestion que no sea la de reclamar la incompetencia.

57, 58. Articulo 182 del Codigo Organico de Tribunales. “La prérroga de competencia sélo procede en primera instancia,
entre tribunales ordinarios de igual jerarquia y respecto de negocios contencioso civiles.”

59. Articulo 313 del Codigo de Procedimiento Civil. “Si el demandado acepta llanamente las peticiones del demandante, o
si en sus
mandara citar a las partes para oir sentencia, una vez evacuado el traslado de la réplica.

escritos no contradice en materia substancial y pertinente los hechos sobre que versa el juicio, el tribunal

Igual citacion se dispondra cuando las partes pidan que se falle el pleito sin mas tramite.
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La autonomia de la voluntad de las partes litigantes hace que en el juicio se
prescinda de los trdmites de conciliacion y prueba, es decir, la sola fuerza del
acuerdo de los litigantes hace que el curso del juicio se acorte significativamente,
corroborando el valor de la voluntad de los particulares en la sustanciacion y

resultado de un proceso.

C) EN MATERIA DE ARBITRAJE

Los jueces arbitros, son particulares que ejercen la funcién jurisdiccional en
determinadas materias.

En su designacion, la autonomia de la voluntad tiene cabida, puesto que las
partes pueden nombrarlo de comdn acuerdo, rigiéndose para ello por las mismas
normas que se establecen para el informe de peritos, sin perjuicio de que lo pueda
nombrar la autoridad judicial en subsidio o la ley en ciertos casos. Pero no solo a
través del acuerdo se puede hacer valer esta voluntad autonoma en la designacion
de un arbitro, sino que ademas puede hacerse efectivo este nombramiento en
virtud de la sola voluntad unilateral del testador, que vele por el proceso de
distribucion de sus bienes, luego de su fallecimiento, tomando este arbitro el
nombre de partidor.

Pero la libertad de las partes no se agota solo en la designacion de la persona
en la cual recaerd la responsabilidad de ser juez arbitro, sino también las partes son
autébnomas en decidir, salvo los casos de arbitraje prohibido, en someter la
resolucion de un asunto litigioso a la decision de un arbitro, celebrando el contrato
de compromiso, o bien introduciendo una clausula compromisoria, en cuya virtud
se reserven las partes la facultad de designar a la persona del arbitro en un acto
posterior.

Esta autonomia también se refleja en la figura de los arbitros arbitradores y
los arbitros mixtos. En ambos casos, las partes en el acto constitutivo del
compromiso, pueden determinar las reglas conforme a las cuales se sustanciara el
procedimiento del que conocera el arbitro, y en el caso de los arbitradores ademas,
pueden determinar la manera en que pronunciara el fallo que decida la contienda.

Ademas, nuestra legislacion, en forma complementaria, regula un arbitraje
especial establecido en la Ley Sobre Arbitraje Comercial Internacional (60), que
establece normas especificas para el caso en que se constituya un arbitraje de
caracter internacional, disponiendo una serie de hipotesis que nos dicen cuando

debemos entender que un arbitraje es internacional (61).

60. Ley 19.971. D.O. 29 de septiembre de 2004.
61. Articulo 1° nimero 3 de la Ley 19.971. D.O. 29 de septiembre de 2004.
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d)

En dicha ley la autonomia de la voluntad también se manifiesta toda vez que
se establece expresamente lo que debemos entender por acuerdo de arbitraje,
diciendo que es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas
las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.
El acuerdo de arbitraje podré adoptar la forma de una clausula compromisoria
incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente (62).

Esta ley tiene mucha relevancia para el tema que nos ocupa puesto que en
ella se establece el acuerdo como unica fuente que puede dar origen a un arbitraje
comercial internacional, con independencia de si el conflicto se produjo o no en el
contexto de una relacion contractual. Por tanto, es la autonomia de la voluntad de

las partes la Unica capaz de dar lugar a la constitucion de un arbitraje internacional.

SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO (63)

Las partes, en ejercicio de su autonomia privada, pueden disponer del
proceso, como consecuencia de esta prerrogativa, estan facultadas para suspender
el procedimiento en el cual hacen valer sus pretensiones. Esto por una sola vez en
cada instancia y hasta por un plazo maximo de noventa dias, quedando pendientes
los plazos que estuvieren corriendo a la fecha de ejercer este derecho y
continuaran corriendo una vez vencido el plazo de suspension convenido. Incluso
este derecho se puede hacer valer en la Corte Suprema en ciertas circunstancias.

Esto demuestra que las partes tanto en tribunales inferiores como superiores
pueden hacer uso de esta facultad que les permite a las partes flexibilizar el curso

del proceso con gran latitud.

SUSPENSION DE LA VISTA DE LA CAUSA (64)

En la misma linea anterior, en materia de apelacion también las partes, de
comun acuerdo, por una sola vez, pueden suspender la vista de una causa que se
encuentra en tabla, en cuyo caso ella se pondra en la programacion de salas de la
semana siguiente. Pero aln mas, cada parte por si sola y en forma unilateral, tiene
derecho a suspender la vista de alguna causa que se encuentra en tabla. En este
caso, cada parte en forma autonoma estd facultada para que dicha causa se

suspenda y sea vista la semana siguiente, y a cuya peticiobn la Corte de

62. Articulo 7° nimero 1 de la Ley 19.971. D.O. 29 de septiembre de 2004.

63. Articulo 64 inciso 2° del Cdodigo de Procedimiento Civil. “Las partes, en cualquier estado del juicio, podran acordar la
suspension del procedimiento hasta por un plazo maximo de noventa dias. Este derecho solo podra ejercerse por una sola
vez en cada instancia, sin perjuicio de hacerlo valer, ademas, ante la Corte Suprema en caso que, ante dicho tribunal,
estuviesen pendientes recursos de casacion o de queja en contra de la sentencia definitiva. Los plazos que estuvieren
corriendo se suspenderan al presentarse el escrito respectivo y continuaran corriendo vencido el plazo de suspension
acordado”.

64. Articulo 165 N° 5 del Codigo de Procedimiento Civil.

50



Apelaciones no se puede negar, si se ha hecho en forma, es decir, habiendose
presentado el escrito antes de las 12 hrs. del dia habil anterior a la vista de la causa

respectiva.

Todas estas demostraciones del principio que estudiamos en este nimero nos
permiten refrendar la tesis de que la autonomia de la voluntad es un principio general del
derecho, por todas las proyecciones que tiene en materias ajenas a las que tradicionalmente

se le atribuye valor.

20. Otros Aspectos.

El principio de autonomia de la voluntad, también tiene implicancias en ciertas
instituciones dispersas en el ordenamiento juridico, que se encuentran regulados en leyes
especiales y que se refieren a una materia especifica. De distintas maneras, y en mayor 0
menor medida la voluntad de los particulares tiene incidencia en la produccién de efectos
juridicos.

En este punto haremos una breve presentacion de algunas de estas instituciones, con
el objeto de develar la amplitud del principio en estudio en las mas diversas zonas de la
legislacion, y que demuestran que la autonomia de la voluntad ha servido de inspiracion en
las areas mas heterogéneas de nuestro Derecho.

Algunos casos en gue se manifiesta la autonomia de la voluntad:

a) EN MATERIA DE PROPIEDAD INTELECTUAL (65)
El principio de autonomia de la voluntad en esta materia especifica tiene

ciertas implicancias particulares, que se traducen en un cierto amoldamiento a las
caracteristicas especificas de esta materia juridica.

La gran mayoria de los actos juridicos que versan sobre materias de
propiedad intelectual son atipicos, es decir, no estan reglamentados por la ley, ni en
sus elementos esenciales, ni en relacion a los derechos y obligaciones que se
entienden incorporados por reglas supletorias de la voluntad de las partes. Por tanto,
la regulaciéon de estas materias esta enteramente entregada a la voluntad de los
particulares que constituyen alguna relacién de Derecho, es decir, el principio de
autonomia de la voluntad cobra aun mayor relevancia en materia de propiedad
intelectual, toda vez que las partes deberan ser muy previsoras, regulando en sus
contratos todas situaciones posibles, para que en el caso de un posible conflicto

encuentren en el propio texto del contrato la solucion de éste.

65. Ochoa, Maria Julia. Implicaciones del Principio de Autonomia de la Voluntad en materia de Propiedad Intelectual.
Revista Ventana Legal. Caracas. 2004.
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A nivel préactico, la voluntad de las partes cobra mucha importancia en
materia de propiedad intelectual, ya que en caso de que el conflicto se judicialice, el
organo jurisdiccional no podré aplicar la ley del contrato, por no existir en €l la
respuesta a la que se debe arribar en alguna determinada situacion. El juez tendra
que aplicar el espiritu general de la legislacion y la equidad natural, lo cual lo
Ilevard necesariamente a tener que aplicar los efectos de algin contrato tipico (o
reglamentado por el legislador) que tenga la mayor afinidad o similitud con el que
es objeto del juicio, que por muy parecidos que sean quizas no es el reflejo de la
consecuencias que las partes hubiesen querido que se produjera de haber previsto la
situacion materia del conflicto.

Pero no so6lo por esto la autonomia de la voluntad reviste caracteristicas
especiales, sino que también el principio en estudio tiene ciertas particularidades en
materia de propiedad intelectual dado la intima relacion que tiene con el principio
de igualdad juridica de las partes que intervienen en un acto juridico.

En el Derecho de Marcas y el Derecho de Patentes el principio de la
autonomia de la voluntad mantiene sus caracteres comunes, toda vez que en estas
areas existe una real igualdad juridica entre los sujetos de la relacion, pues ambos
detentan un similar poder negociador.

Sin embargo, no ocurre lo mismo en el Derecho de Autor, en que la
autonomia de la voluntad presenta ciertas particularidades por el desequilibrio entre
las partes que celebran un contrato regulado por esta rama del Derecho. En efecto,
uno de estos sujetos tiene un poder negociador muy inferior al de su contraparte,
justificando que la ley le otorgue cierta proteccion a estos sujetos (que la doctrina
los denomina “débiles juridicos™). Lo mismo ocurre con otras ramas del Derecho
que se caracterizan por su tuitividad, como la legislacién laboral y la de proteccién
al consumidor.

Las normas del Derecho de autor, se caracterizan en gran medida por estar
presente dicha tuitividad, lo cual se justifica porque la existencia en el mercado una

oferta de las obras de parte de sus autores superior a la demanda de las mismas.

b) EN MATERIA DE FILIACION ADOPTIVA

Para poder explicar la vinculacion entre una materia de orden pablico como
es la adopcion y el principio de la autonomia de la voluntad, es menester hacer un
breve repaso acerca de la historia de las leyes que en Chile han existido sobre esta
materia.

La primera legislacion de adopcion fue inaugurada con la Ley 7.613 que
establecia lo que se denomina adopcion comun u ordinaria, en cuya virtud los
adoptados en conformidad a esta ley no se le otorgaba el estado civil de hijo, sin

embargo, tenian los derechos hereditarios de un hijo natural, es decir, concurria en
52
la herencia por la mitad de lo que obtenia por herencia un hijo legitimo.



Con posterioridad, se dicto la Ley 18.703 que tuvo vigencia simultanea con
la primera ley de adopcion descrita anteriormente. Los adoptados acogidos a esta
ley pasaban por dos etapas dentro del proceso para obtener la filiacion:

e Adopcion Simple: en una primera etapa los adoptantes solo adquirian
el cuidado personal del adoptado, pero este no tenia ni la calidad de
hijo de los adoptantes y también carecia de derechos hereditarios.

e Adopcién Plena: cumpliendo ciertos requisitos los adoptantes podian
acceder a la adopcion plena del menor, en cuya virtud tenia los
mismos derechos que un hijo legitimo.

En este contexto, se promulga la actual legislacion de adopcién, a través de
la Ley 19.620, derogando las dos leyes anteriores, y en la cual, una vez
completado el proceso, los adoptantes adquieren el estado civil de padres del nifio,
nifia o adolescente y a su vez, el adoptado adquiere la calidad de hijo de los
adoptantes, teniendo los mismos derechos que por ley le corresponden a los hijos
de filiacion bioldgica.

El adoptado pierde los vinculos de filiacion con su familia biolégica o de
origen, solo conservando el impedimento para contraer matrimonio que establece
el articulo 6° de la Ley de Matrimonio Civil.

Cabe recordar que actualmente todos los hijos cuya filiacion se encuentre
determinada y por cualquier medio (incluida la adopcidn), tienen iguales derechos,
terminando con la distincidn entre hijos legitimos, naturales e ilegitimos (66).

Los adoptados segun las leyes de adopcion anteriores conservan los mismos
derechos que les concedian dichos textos legales, es decir, ellos no se ven
beneficiados con los efectos de la adopcién de la Ley 19.620.

No obstante lo anterior, entre adoptantes y adoptados, cualquiera sea su
edad, podrén acordar que se les apliquen los efectos que establece el articulo 37
inciso primero de la Ley 19.620 (67), cumpliéndose ciertos requisitos.

Es decir, se permite celebrar un convenio entre adoptantes y adoptados cuyo
objeto es darle al adoptado los mismos derechos que la Ley 19.620 les reconoce,
es decir, a través del acuerdo los adoptados acogidos a las leyes de adopcién
anteriores adquieren el estado civil de hijo de los adoptantes, en consecuencia, se
produce entre adoptante y adoptado todos los efectos de la filiacion, naciendo
todos los derechos-deberes reciprocos que la ley establece entre padres e hijos.

Este acuerdo debe cumplir los siguientes requisitos:

66. Articulo 33 del Coédigo Civil. “Tienen el estado civil de hijos respecto de una persona aquellos cuya filiacion se
encuentra determinada, de conformidad a las reglas previstas por el Titulo VI del Libro I de este codigo. La ley considera
iguales a todos los hijos.

67. Articulo 37 inciso 1°, primera parte de la Ley 19.620. “La adopcién confiere al adoptado el estado civil de hijo de los
adoptantes, con todos los derechos y deberes reciprocos establecidos en la ley, y extingue sus vinculos de filiacion de
origen, para todos los efectos civiles...”
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Debe constar por escritura publica que suscribiran adoptante y
adoptado, quien puede actuar por si 0 a través de curador especial,
cuando por ejemplo, es menor de edad.

Si la adopcion se otorgo en virtud de la Ley 7.613, debera concurrir
el consentimiento de ciertas personas.

Si la filiacién adoptiva quedo en etapa de adopcion simple de la ley
18.703, el adoptado que esta casado y no separado judicialmente,
debera contar con la venia de su respectivo conyuge.

Este pacto ademas debe someterse a aprobacion judicial, que la
otorgard luego que se realicen ciertas diligencias que el tribunal
estime necesarias para acreditar las ventajas para el adoptado. En el
caso de la Ley 7.613 es necesaria una audiencia de parientes; y en el
caso de la Ley 18.703, se requiere audiencia de los padres del
adoptado siempre que ello sea posible.

La escritura publica y la resolucion que aprueba este pacto, deberan
remitirse al respectivo Registro Civil con el objeto de que se
practique una nueva inscripcién de nacimiento del adoptado que los
tiene por hijos de los adoptantes, aplicando los efectos que la Ley de

Adopcion vigente establece.
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21. Sintesis y Conclusiones.

En este trabajo hemos pretendido hacer un anélisis del principio de la autonomia de
la voluntad, pero no desde la clasica perspectiva privatista, sino desde el punto de vista de
la Ciencia General del Derecho, para lo cual fue necesario, desde luego, indagar en algunos
aspectos que también son tratados por los juristas del Derecho privado; sin embargo, el
objeto de este trabajo fue tratar este tema dejando de lado algunos lugares comunes,
propugnando la plena vigencia que tiene este principio en el Derecho moderno e indagando

en aquellas areas en las que esta presente y que con anterioridad no tenia cabida.

Partimos hablando en términos muy generales acerca de lo que entendemos por
autonomia de la voluntad, con el objeto de introducirnos al tema desde sus aspectos o

elementos mas bhasicos.

Luego analizamos diversas opiniones que acerca de la autonomia de la voluntad han
tenido algunos autores en diversos momentos de la historia de la filosofia, como las que
tuvo Kant al respecto, o Hegel, entre otros fildsofos.

En seguida, nos avocamos a establecer y constatar que la autonomia de la voluntad
no es solo un principio, sino que se trata de un principio general del Derecho pues se trata
de un enunciado logico que, a través del método inductivo, comprende el contenido del

todo el ordenamiento juridico.

Con posterioridad, nos referimos a algunos casos en los cuales tiene incidencia la
autonomia de la voluntad, pero que producen ciertas situaciones problematicas. Una vez

planteado el conflicto, propusimos algunas posibles soluciones al mismo.

Después, investigamos acerca de los antecedentes histéricos del principio de la
autonomia de la voluntad, partiendo desde el Derecho Romano hasta nuestra realidad

actual, estableciendo como hito mas importante en esta evolucion a la Revolucion Francesa.

Establecido lo anterior, tratamos la definicion del principio de la autonomia de la
voluntad. Partimos con algunas definiciones dadas por los juristas y sus respectivas
observaciones, para con posterioridad entregar un concepto de nuestra autoria que, a

nuestro juicio, reuniera los elementos fundamentales del principio.

Consignado definitivamente lo que vamos a entender por principio de la autonomia
de la voluntad, tratamos los requisitos del mismo, los cuales a su vez constituyen limites

para el individuo que ejerce su voluntad autbnoma.

Luego estudiamos los fundamentos de Derecho que justifican que la autonomia de

la voluntad tenga presencia en el ordenamiento juridico en su integridad.
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La parte final de nuestro trabajo tuvo por objeto establecer las diversas
manifestaciones que el principio de la autonomia de la voluntad tiene en diversas ramas del
Derecho. Tratamos diversas normas, situaciones e instituciones, pero mirado desde el punto

de vista de la autonomia de la voluntad.

Asi, por ejemplo, vimos como la voluntad se manifestaba en materias como el
testamento, la contratacion administrativa, en los delitos de accion privada, el

desistimiento de la demanda civil, en materia de filiacion adoptiva, etc.

A traves de este recorrido por los diversos puntos de vista desde los cuales fue
analizado el principio de la autonomia de la voluntad, hemos podido constatar que este
principio forma parte del estudio de la Ciencia General del Derecho, toda vez que pudimos
demostrar que la autonomia de la voluntad esta presente en todo el ordenamiento juridico,
que tiene presencia no solo en el Derecho privado como tradicionalmente se ha creido, sino

que ademas se extiende a todas las areas de nuestro Derecho.

Por esta razon, hemos llegado a la absoluta conviccion de que la autonomia de la
voluntad es un principio general del Derecho, que tiene la virtud de servir de guia en la
adopcion de normas juridicas particulares cuya fuente provenga de la voluntad autonoma
del individuo, pues establece los elementos mas basicos y abstractos, obtenidos a través del
método inductivo, que toda manifestacién de voluntad debe tener para producir efectos
juridicos, creando, modificando o extinguiendo derechos subjetivos y deberes juridicos.

Como reflexion final, podemos decir que este trabajo contribuye a que el principio
de la autonomia de la voluntad sea replanteado no solo desde el punto de vista de su campo
de aplicacion, sino también como un medio justo y eficaz para la adopcion de soluciones

juridicas en la actualidad frente a situaciones que cada vez adquieren mayor complejidad.
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