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1. Como resultado de las reflexiones realizadas por la doctrina cientifica, ha
tenido lugar una reinterpretacion del concepto de autonomia privada, que, si
bien la sigue contemplando como un cauce para dar relevancia en el dmbito
del Derecho al arbitrio individual de cada persona, no obstante, la sujeta a los
principios esenciales que rigen en el ordenamiento juridico.

De hecho, mientras que originariamente existia una tendencia a calificar todo
ejercicio de la autonomia en la negociacion como un poder omnimodo que el
Derecho reconocia y garantizaba a los ciudadanos para determinar los efectos
juridicos en su propia esfera, hoy se reconoce generalmente la presencia de
limites que condicionan el ejercicio de dicho poder. En esta evolucion, la
autonomia de la negociacion, perdiendo su caracter absoluto, adquiere, con
cada vez mayor consistencia, la apariencia de un instrumento que resulta
legitimo, solo en la medida en que sea idoneo para materializar los valores
que caracterizan el sistema de Derecho interno expresado, particularmente, en
las normas constitucionales.
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Esto ha justificado, no s6lo el surgimiento de numerosas normas técnicas
que, con disposiciones especificas, han impuesto limitaciones a la autonomia
contractual con el fin de reequilibrar posiciones juridicas genéticamente
desequilibradas (por ejemplo, las normas relativas a la proteccion del
consumidor o del cliente de las entidades bancarias, de los intermediarios
financieros o de los compaiias aseguradoras), sino que también ha llevado a
afirmar que las normas constitucionales pueden afectar directamente a la
suerte de los actos de la autonomia privada (condicionando su eficacia).

Durante mucho tiempo, de hecho, se consider6 que las disposiciones
constitucionales en Italia no afectaban directamente a las relaciones entre
particulares, sino que sus destinatarios eran, exclusivamente, los poderes
publicos, limitandose a proporcionar al legislador herramientas
interpretativas y limites, que no podia violar al promulgar normas ordinarias.

Recientemente, por el contrario, se ha observado que las disposiciones
constitucionales son normas, en sentido estricto, a todos los efectos,
aplicandose a todo hecho juridicamente relevante (sea de la esfera publica o
de la privada), con capacidad, pues, para influir en los efectos y en la validez
del mismo.

La incidencia de esta evolucion a nivel contractual es particularmente
acusada en el control jurisdiccional de la causa de los contratos.

2. Sin embargo, antes de que veamos como este control se va a llevar a cabo,
estimamos conveniente reconocer, aunque sea muy brevemente, como se ha
desarrollado el propio concepto de causa del contrato en el ordenamiento
juridico italiano.

Actualmente, se entiende por causa del contrato la funcion econdémico-
individual del mismo, desde el momento en el que se vincula la funcién del
acto de autonomia contractual a los intereses concretos y reciprocos que, en
cada caso, entren en juego. Esta concepcion de la causa ha sustituido a la
concepcion precedente, que al calificar la causa como una funcidon econémica
y social, abstraia el perfil funcional de la peculiariedad del negocio, para dar
cabida a la verificacion de la aplicacion de intereses a un tipo de contrato
abstracto.

Tal evolucion tiene una relevancia determinante ya que, si se entiende la
causa como funcion econdmico-individual, se incluiran en la valoracién de
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la misma todos los factores particulares del caso concreto. En términos de
causalidad, sera relevante, por tanto, aquellos elementos que a primera vista
pudieran resultar totalmente ajenos al equilibrio funcional del contrato, como,
por ejemplo, la naturaleza de los sujetos, las modalidades de contratacion, la
tipologia de los bienes objeto del contrato y las caracteristicas de los mismos.

Asi reelaborado el concepto que nos ocupa, se debera verificar en qué grado
pueden incidir las normas constitucionales a nivel causal.

Desde esta perspectiva, en realidad, la causa se convierte en el objeto de un
control que, en particular, requerird que el intérprete verifique si los intereses
concretos que entran en juego en una negociacion especifica (funcion
econdmico-individual) son compatibles con los principios que emanan del
ordenamiento juridico.

Dicho control sobre la causa del contrato viene legitimado en el segundo
parrafo del art. 1322 CC italiano, el cual sefiala que las partes pueden
estipular contratos que no estén regulado en el mismo cddigo (contratos
atipicos), siempre que por medio de los mismos se persigan “intereses
merecedores de tutela”.

La norma ha sido objeto de amplio debate por parte de la doctrina, puesto
que, desde una vision tradicional, el control de meritoriedad de los actos de
autonomia de negociacion resultaba totalmente analogo al control de
legalidad impuesto por el art. 1343 CC, seglin el cual la causa es ilicita,
cuando sea contraria a normas imperativas, al orden publico o las buenas
costumbres, resultando aquélla expresion de las mismas exigencias que ésta
tutela.

No obstante, un sector de la doctrina ha sostenido que estas dos formas de
control no pueden ser consideradas completamente superponibles. Desde este
punto de vista, mientras el control de legalidad se materializa, comprobando
que el negocio no contraviene las normas imperativas, el orden publico y las
buenas costumbres (control negativo), el control sobre si causa es merecedora
de tutela tiene por objeto verificar que el contrato esté¢ acorde con los
principios y valores de nuestro ordenamiento (control positivo)

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que solo recientemente la jurisprudencia
ha comenzado a aplicar, aunque de manera no uniforme, este tipo de control.
Probablemente esto se debe a la dificultad con la que se encuentran los jueces
para comprobar la conformidad de una concreta reglamentacion contractual a
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unos principios, que, por su propia naturaleza, son generales y, en su caso,
extraer las radicales consecuencias que de ello pueden derivarse.

3. Sin embargo, la aplicacion efectiva de esta idea, de control del
“merecimiento” de tutela de la causa, es posible encontrarla en el sector de
los mercados financieros. Dentro de este segmento econdmico, de hecho, es
particularmente evidente el desequilibrio de las posiciones contractuales, que
a menudo conducen al intermediario a preparar esquemas de negociacion
injusta y altamente perjudiciales para la parte mas débil.

Podemos encontrar ejemplos significativos en los llamados contratos
“4You”, los cuales, bajo la apariencia de una novedosa forma de ahorro, en
realidad, ocultan unas negociaciones complejas con un d&nimo especulativo y
excesivamente desequilibrado en favor del agente financiero.

En virtud de este contrato, el inversor contrata un préstamo por una suma de
dinero de la que el cliente no puede disponer, la cual serd utilizada por el
intermediario para adquirir productos financieros. El intermediario, por tanto,
adquiere dos tipos de titulos: titulos de tipo fijo — que, como inversién de
bajo riesgo, deberian asegurar una renta igual al importe de las cuotas debidas
por la extincion del préstamo- y participaciones en fondos de inversion a alto
riesgo, que constituyen el aspecto lucrativo de la inversion. Al mismo tiempo,
sin embargo, el intermediario retiene los titulos adquiridos, constituyendo
sobre los mismos una garantia pignoraticia del abono del préstamo que el
cliente ha contratado, precisamente, para adquirir esos instrumentos
financieros. Durante el término de vigencia del contrato (en el caso que
examinaremos, treinta afios) el cliente, no puede disponer de la suma
concedida en concepto de préstamo, ni de las rentas garantizadas por los
titulos adquiridos; y si quiere extinguirlo anticipadamente, no tendrd mas
“certeza” que la de obtener el importe del capital invertido. El intermediario,
por el contrario, se beneficia, de inmediato, tanto por la concesion del
préstamo, como por las comisiones sin soportar ningun tipo de riesgo
econdmico.

Se trata, pues, de un contrato mixto que, a través de la combinacién de varios
negocios, constituye una figura negocial atipica autonoma y unitaria, cuyo
merecimiento de tutela se debe verificar.

La cuestion fue abordada, entre otros, por el Tribunal de Napoles, en
sentencia de 22 de enero de 2013 (Banca borsa tit. cred., 2013, p. 555), que,
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analizando de manera especifica los intereses que subyacen a la negociacion
en cuestion (funcion econdmico-individual del contrato) ha puesto de
manifiesto el insubsanable desequilibrio de las posiciones negociales
asumidas por las partes. La conformacion del contrato, en realidad, tiene el
efecto de desplazar todo el riesgo de la transaccion al cliente, generando asi
una “aleatoriedad unilateral”, por lo que el negocio estipulado no es digno de
tutela [en sentido contrario, sin embargo, el Tribunal de Santamaria Capua
Vetere, en sentencia de 21 de noviembre de 2012 (Banca borsa tit. cred.,
2013, p. 555), considera el contrato valido y eficaz].

La solucion adoptada por el Tribunal de Napoles es de suma importancia, ya
que el tipo de negocio del que el juez tiene conocimiento era acorde a todos
los efectos con las normas imperativas del sector que regula los mercados
financieros en Italia. Desde este punto de vista, por lo tanto, el contrato
“4You” no contravenia las normas imperativas (juicio de legalidad), pero no
contribuia a materializar los valores expresados a nivel constitucional, dado
que sacrificaba el derecho al ahorro del cliente (art. 47 Const.) y frustraba la
realizacion del principio constitucional de solidaridad previsto en el art. 2
Const., que debe materializarse de forma concreta incluso dentro de las reglas
de negociacion (juicio sobre el merecimiento de proteccion).

En tales circunstancias, por lo tanto, es evidente que el control sobre el
“merecimiento” de tutela de la causa ha sido una herramienta adecuada para
eliminar los efectos de un contrato que, a pesar de ajustarse a las normas
ordinarias, estaba fuertemente desequilibrado y que, por tanto, afectaba a los
intereses constitucionalmente relevantes de uno de los contratantes.

4. Del mismo modo, la jurisprudencia més sensible, ha valorado el control
del “merecimiento” de tutela de las cldusulas contractuales en el &mbito del
leasing. Como es sabido, esta figura negocial entra en juego frecuentemente
para obtener el disfrute de bienes que se suelen utilizar en una actividad
empresarial. Con esta finalidad, el “usuario” se dirige a la sociedad de leasing
(“concedente™), para que, por cuenta de aquél, adquiera o encargue un bien a
un “proveedor”. El concedente, por tanto, adquiere formalmente la propiedad
del bien objeto del leasing del proveedor, quien, sin embargo, hace entrega
del mismo al usuario, el cual adquiere su posesion y disfrute, obligandose
frente al concedente (que anticipa el dinero necesario para adquirirlo) a pagar
las cuotas acordadas.
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A pesar de que aun esta abierto el debate en la doctrina acerca de la causa del
contrato de leasing, la misma parece inclinarse por considerarlo como un
contrato con funcion de intercambio, y no como un contrato con funcion de
financiacion. El anticipo econdmico realizado por la sociedad de leasing para
adquirir por cuenta del usuario el bien objeto del contrato resultaria, asi, un
mero instrumento para garantizar a aquél la posibilidad de gozar de ¢l y de
utilizarlo, previo pago de la respectiva cuota.

En este caso, el problema surge, porque, en la practica, suelen insertarse en
los modelos contractuales cldusulas que hacen recaer sobre el usuario el
riesgo de falta de entrega o de entrega defectuosa del bien objeto del leasing.
Por lo tanto, como consecuencia de estas clausulas, el usuario que no recibe
el bien del proveedor o lo recibe viciado — y, en consecuencia, inhabil para el
uso esperado-, debe continuar pagando las cuotas del leasing al concedente
(que, formalmente, es propietario), sin que, sin embargo, pueda ejercitar
acciones contra el proveedor.

En realidad, el proveedor (que vende o produce el bien objeto del leasing)
tiene una relacion contractual so6lo con el concedente (que formalmente es
propietario del bien), y no con el usuario (que adquiere el disfrute del mismo
a través del concedente). Desde esta perspectiva, el usuario no puede actuar
directamente contra el proveedor para solicitarle la resolucion del contrato
por incumplimiento, pero, ademas, como consecuencia de las clausulas de
inversion del riesgo, tampoco puede dirigirse contra el concedente, por la
falta de entrega o entrega defectuosa del bien.

Dado el evidente desequilibrio que estas clausulas ocasionan, la Corte de
Apelacion de Milan, en su sentencia de 21 de diciembre de 1999 (Nuova
giur. civ. comm., 2000, p. 322), ha tenido ocasion de controlar su validez,
precisamente, desde el punto de vista del “merecimiento” de tutela de la
causa del contrato, ya que sacrifican integramente el interés del usuario de
disfrutar del bien, privandole de cualquier oportunidad real de reaccionar ante
posibles incumplimientos [mds recientemente, se inclina por la nulidad de
dichas clausulas, la Corte de Casacion, en sentencia de 29 de septiembre de
2007, n. 20592 (Nuova giur. civ. comm., 2008, p. 356); en contra, sin
embargo, Tribunal de Cagliari, en sentencia de 28 de junio de 2012 (en curso
de publicacion en Rivista giuridica sarda)].

Podemos deducir entonces que el control sobre el “merecimiento” de tutela
de la causa, no conduce necesariamente a la nulidad de todo ¢l contrato, sino
que podra determinar, exclusivamente, la invalidez de concretas clausulas del
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mismo, que habran de ser invalidadas, con el fin reequilibrar el contenido
negocial aplicando, también en este caso, el principio de solidaridad.

5. Desde esta nueva perspectiva, se puede observar claramente coémo los
principios expresados en nuestro ordenamiento representan limites positivos,
cuya finalidad es la de encauzar cualquier actividad juridicamente relevante,
que, para encontrar encaje en nuestro ordenamiento, deberd necesariamente
ser un instrumento de materializacion de los valores consagrados en el
mismo.

En consecuencia, el control sobre el merecimiento de tutela de la causa, al
verificar la adhesion de las manifestaciones de la autonomia privada a los
principios constitucionales, sancionard no soélo aquellos contratos que se
opongan a los valores fundamentales, sino también a todos los negocios en
los que no se hayan aplicado los mismos y que impidan que el ordenamiento
pueda discurrir por la senda trazada por las normas constitucionales.

Esto demuestra la importancia actual de un control judicial de la funcién
econdmico-individual de los contratos, el cual, en un sistema jerarquicamente
ordenado en cuya cuspide se encuentran las normas constitucionales, no
puede limitarse al solo aspecto de la verificacion de la legalidad de los actos
de autonomia privada, sino que debera ir mas lejos, valorando la aptitud de
los mismos para ser instrumentos de actuacion de los valores del
ordenamiento juridico.

En la renovada jerarquia de las fuentes, los principios expresados en las
normas constitucionales no pueden ser considerados, exclusivamente, como
limites de actuacion del legislador (que, al emanar normas ordinarias, debera
respetarlos), sino que habra que reconocer que también se dirigen a las
particulares, obligando a los ciudadanos a orientar su propia conducta hacia
dichos principios en sus actos de autonomia privada.

Desde este punto de vista, el control sobre el “merecimiento” de tutela de los
actos de autonomia negocial presenta — a pesar de las evidentes diferencias-
puntos de contacto con el control de constitucionalidad de las normas
ordinarias.

Cambia el 6rgano encargado de efectuar el control (Tribunal Constitucional
para las leyes y Juez Ordinario para los actos de autonomia privada) y la
naturaleza del acto sujeto al mismo (disposicion valida “erga omnes” en las
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leyes y actos con eficacia “inter partes” en los contratos), pero es comun el
parametro normativo de referencia y la funcion de dicho control: que no
existan disposiciones vinculantes que produzcan efectos que vayan a entrar
en conflicto con los principios y valores que inspiran nuestro sistema
normativo.

En consecuencia, si el contrato resulta contrario a las disposiciones
constitucionales serd nulo, debido a que su causa (entendida siempre como
funciéon economico-individual) carecera de un requisito que en ella
necesariamente debe concurrir, esto es, que la misma sea digna de tutela.

Parece entonces conveniente remarcar la evidente necesidad de un control de
“licitud”, como de un control del “merecimiento” de tutela de la causa, de
forma que se reconozca relevancia juridica y eficacia concreta sélo a los
actos de autonomia privada que efectivamente lo merezcan.
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