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§ 66. RESPONSABILIDAD POR ILICITOS PRECONTRACTUALES

¢i6n laboral (articuto 159 N° 2), no son imaginables hipétesis de interfe-
rencia en derechos contractuales del empleador si un tercero negocia
con. ¢l trabajador Ia incorporacién a su empresa,

796, Efectos del ilicito en el contrato celebrado por ¢l demandado. El ilicito
cometido en la celebracién del segundo contrato puede ser de gravedad
suficiente para dar lugar 2 una accién de nulidad absoluta, por resultar este
segundo contrato contrario a las buenas costumbres comerciales (articulos
1461 y 1467). En tal caso, la accién de nulidad tiene por objeto impedir gue
el segundo contrato haga imposible el cumplimiento del primero, de modo
que su finalidad prictica es precisamente obtener una satisfaccién en natu-
raleza del interés del demandante. En casos de urgencia, el demandante
podrd solicitar fas medidas cautelares dirigidas a ese objetivo.%

797. Cimulo de acciones. Los ilicitos de interferencia en contrato ajeno
dan Ingar 4 una concurrencia cumulativa de responsabilidades (infra
N° 838), porque existe accién conira €l contratante incumplidor, con fun-
damento en el derecho de contratos, y contra el tercero que ha interveni-
-do ilicitamente en ese incumplimiento, cbn fundamento en la
responsabilidad extracontractual. Como es obvio, no se trata de obligacio-

_nes simplemente conjuntas, sino de acciones que tienen causas diferentes

(un incumplimiento contractual y un ilicito extracontracmal), de modo
que se puede demandar el total al contratante incuraplidor y al tercero
que intervino ilicitamente en la relacién contractual. En circunstancias,
sin embargo, que no se pueden acumular Jas pretensiones indemnizato-
rias que cubren el mismo daiio, el pago efectuade por unoe de los deudo-
res extingue la obligacién. Es un caso tipico-de obligaciones in sofidum,
que presentan analogias con las solidarias (supra N° 278 b). A su vez, el
dafio reclamado es de cardcter puramente patrimonial, porque no afecta
un bien corporal en particular; sino el interés patrimonial que representa
el contrato (supra § 23 g).

§ 66. RESPONSABILIDAD POR ILICITOS PRECONTRACTUALES
a. Introduccion

798. Ambito de la responsabilidad precontractual: deberes de cuidado y
buena fe en la negociacién contractual, a) La doctrina tradicional del con-
tratc pone atencin en el consentimiento, porque asume que las partes
son responsables de decisiones que adoptan dentro de su 4mbito de auto-
nomia privada. Por eso, lo que ocurre en el periode precontractual es
relevante principalmente desde la perspectiva de los vicios del consenti-

% Sobre el efecto invalidante del segundo contrato de la induccién al incumplimiento
cortractual, Medicus 1987 267, Viney 1995 884, Epstein 1999 582 ¥ 589.

RESPONSARILIDAD CONTRAGTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

miento, que dan lugar a la Tescisién del contrato precisamente porgue no
existe genuina intencién de obligarse,

Con fundamento en algunas fuentes romanas,* Von Jhering desarrolld
en‘el siglo XIX una doctrina de la culpa in contrakendo, en cuya virtud las
partes de una negociacién tienen deberes reciprocos que nacen en razén
de las tratativas contractuales® En el derecho contemporineo, la protec-
cidn de la seguridad y de la confianza, especialimente en.contratos masivos
¥ entre expertos y quienes no lo son, ha provocado una expansién de los
tépicos que comprende la proteccién de las partes en la fase previa al
consentimiento contractial.®

Estos deberes preconiractuales entre quienes participan de las tratati-
vas preliminares pueden ser ordenados en diversos grupos:

* Deberes de proteccidn o seguridad, referidos a la integridad corporal y a
la propiedad de la contraparte, come ocurre con €l control de riesgos de
accidentes que puedan sufrir visitantes de un local comercial,

» Deberes de Iealiod, que exigen llevar adelante las negociaciones de buena
fe, esto es, con el propdsito efective de celebrar un-contrato; y que tam-
bién suponen deberes de cuidado zl terminar la negociacidn, cuando se ,
ha creado en la contraparte 1a confianza de que se celebrari el contrato.

» Deberes de informacién, que suele tener una parte respecto de la otra,
(por ejemple, respecto de la cosa o servicio objeto del contrato o de la
terminacion de la negociacién), y que ahora se han expandido en benefi-
cio del publico, de consumidores e inversionistas.

* Deberes pare evitar la ingficacia del acto, porque la nulidad que es atribui-
ble a dolo o negligencia de una de las partes da lugar a responsabilidad.

b) El deber de negociar de buena fe exige someter el juego puramente
estratégico, caractenizado porque cada parte procura su propio interés, a
los limites de los deberes minimos de lealtad que se pueden esperar de un
contratante honesto. Sin embargo, no es posible definir ¢sos deberes con
precisién, porque la buena fe es un estindar abierto, que sélo puede ser
aplicado atendiendo a las circunstancias;® en tal sentido, desde el punto
de vista l6gico, presenta fuertes analogias con la culpa (supre N° 46). Por
€s0, su concrecion depende de la particular relacién que surge entre las
partes a partir de la oferta o de las primeras tratativas contractuales.s! La
consecuencia de la inevitable indeterminacién del estindar es la amenaza

- 5 Por ¢jemplo, Digesto 14.1.1; 2.14.7.5 y siguientes; 30.84.5.

58 Von Jhering 1861 1.

59 En los parrafos siguientes se sigue especialmente el importante articulo de H. Stoll
sobre los supuestos y funciones de la responsabilidad precontractwal (Stoll 1978 passim),
ademds de las obras generales que aparecen citadas; en la literatura nacional, la memoria
de prueba de H. Rosende introduce algunas de las preguntas esendiales en Ia materia (Ro-
sende 1979). .

& Cohen en Beatson/¥riedmann 1995 52,

6l Sobre la buena fe precontracruzl en una perspectiva comparada, Zimmermann/
Whittaker 2000 7, 236, 258 y 281; Beatson/Friedmann 1995 25 y 99; para el derecho chile-
no, Lépez 1998 398, . . ’
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§ 66. RESPONSABILIDAD POR ILICTTOS PRECONTRACTUALES

de inseguridad juridica que recae sobre los participantes, a quienes el de-
recho debe garantizarles la potestad de poner término a la negociacién
cuando y como deseen. Por eso, el punto de partida en materia de nego-
ciaciones preliminares es que pertenece 2 la naturaleza de la autonomia
privada que cada parte cautele sus Propios intereses, de modo que Ia ne-
gociacién se tenga por esencialmente precaria raientras esté inconclusa,
c). En definitiva, porque es necesario hacerse cargo del conflicio entre
libertad y confianza, 12 buena fe se limita a exigir el respeto mas elemental
de la contraparte. Aun en sistemas Juridicos que reconocen explicitamen-
te deberes precontractuales, quc protegen la confianza creada en la con-
traparte en la negociacién, se asume que ello no puede ser un camino
para que nazcan obligaciones sin consentimiento;® ni tampoco para intro-
ducir riesgos imprevisibles por el hecho de iniciar negociaciones. Por eso,
muy especialinente en el 4mbito precontractual, el deber de cuidado se
expresa mds claramente en la forma, negativa de la mala fe, que incluye tanto

el engaiio o induccién voluntaria a error ds la conlraparte, como la completa das-

consideracidn de la confianza creada. ' ’
799. Proteccién precontractual del piblico en general. 2) Aunque técnica-
mente no se trata de una responsabilidad precontractual en sentido estric-
to, pertenecen a un dmbito andlogo los deberes de informacidn al pablice que
tienen los proveedores de productos o seTVZios 3t SR MasvA T 105 Con.
Sunndores y los emisores de valores de oferta piblica 12 diferencia radica
en que €l ilfcito 1o es cometds necesariamente por quien participz en la
negociacion o en el contrato; ése es tipicamente €l caso de los deberes de
informacién de las sociedades emisoras de valores respecto de los terceros
adquirentes 0 enajenantes de esos valores (infra N° 816).

Tras estos deberes legales de informacién subyace nun principio de de-
recho privado, en cuya virtud el lego que negocia con un experto debe ser
igualado, al menos en Jo esencial, en la informacién de que dispone el
especialista (infra N° 815). A esa l6gica normativa que subyace tras la ne-
gociacién contractual entre partes responden las regulaciones de informa-
cién en mercados caracterizados por la oferta masiva 2 un niimerc
indeterminado de contrapartes (consumidores). Es el trasfondo, por gjem-
plo, de la regla que ordena a toda sociedad emispra de valores de oferta
publica informar al piiblico de aquello que un hombre juicioso considera
esencial en sus decisiones de negocios (Ley de valores, articulo 9°). No
debe extrafiar, entonces, que estos deberes tengan un claro fundamento
de derecho privado, aunque, atendida la naturaleza masiva.e inmominada
de los mercados, hayan pasado a ser objeto de regulaciones legales y admi-
nistrativas, ' :

* b) Al mismo grupo de situaciones pertenece la responsabilidad de los
expertos que ofrecen informes sobre un negvcio o sobre una empresg, 10s que han
sido preparados bajo una relacién contractual con ung persona diferente

& Xitz/Flessner 1992 96.
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2 la que sufre el perjuicio (el tasador que entrega al vendedor un mformac:al
cox uiia valoracion equivocada de una prcfpledad, lo que 1§1_duce a error
tercero que compra; el auditor que efectia una certificacién errénea res-
pecto de los estados financieros de una sociedad, por encargo de ésta,
afectando negativamente una decision de negocios de un tercero). Surge
en estos casos la pregunta por la responsabilidad exiracontractual que €l
ex;mtm)‘—uﬁe_tﬁl—gm—l_—memmgﬁqmen es ajeno al contrato que
motivd el informe. :
~ ILa materia es delicada, pues supone expanc efectos de un d;bler
contractual de caidado hacia quienes son 1 técnicamente a E%_a_es@_g.
cién &bligatoriz—Por otryFarte, §iii €nbirgo, estos informes suglen sér
preparados en plena conciéncid de que serdn utilizados por terceros én
sus decisiones de negocios. La diferentia con 12 responsabilidad precon-
tractual reside en que no se refieren a Ia relacién entre contrapartes de
una negociacién, sino a deberes generales dc:q cmdasdso que se fenen res
pecto de terceros extrafios al contrato (infra N° 824). ”
¢} Encircunstancias que la responsabilidad precontractual en sclntl. o
estricto s6lo comprende las relaciories entre quienes participan en. la rlle-
gociacidn, las secciones siguientes estardn primeramente referidas 2 los
deberes de cuidado que surgen entre las partes de las tratativas cor};tlra.q-
tnales (como, por ejemplo, respecto del cliente que visita un esta egl-
miento de comercio, del destinatario de una._oferta, o de la contraparte de
una negociacién orientada a ia venta de acctones que representan el con-
4 empresa). L
mls?ﬁ inmbargo, e1)1 la medida que la proteccion del consentimiento,
en un sentido més amplio, también cqmprende_la conducia de terceros
ajenos a la negociacidn conlractual, se hard referencia a los deberes gene-
rales de informacién y a la responsabilidad que se puede tener respec-
to de terceros por informacién falsa que induce a éstos a contratar
(infra N> 816 y 824).

b. Naturalza y alcance de lo responsebilidad precontractual

0. Naturaleza juridica de la onsabilidad precontractual. a) La auto-
g?:mfa privada s'é expresa en lla.l&gggla del articulo 1545, en cuya virtud el
contrato legalmente celebrado es ley para los contratantes. Mientras no
haya consentimiento, no nacen obligaciones contractuales entre las partes,
pues éstas enen por antecedente necesario la voluntad de obligarse (ar-
ticulo 1445). Sin embargo, ya durante la negociacién del contrato surgen
para las partes deberes de cuidado. Si las partes regulan sus negomac‘lioxées
mediante acuerdos en principio u otras convenciones preliminares, los debe-

63 ¥n verdad, se trata de responsabilidad respecto de personas que son dobln?.t‘nente ex-
trafias: Io son respecto del contrato en cuya virtud el informe fue emitide y también respec-
to del contrato en que aquéllas intervienen. :
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§ 66. RESPONSABILIDAD POR ILICITOS PRECONTRACTUALES

res reciprocos devienen en obligaciones contractuales, en los términos de
esos acuerdos.® A faita de esos contratos preparatorios, cuya interpreta-
cién y efectos pertenecen al derecho de los contratos, los deberes de cui-
dado que las partes deben emplear en la negociacién estin impuestos por
el derecho, y no por la convencién, de modo que la responsabilidad precon-
tractual es extracontractual®™ - )

b) A pesar de su namraleza extracontractual, la responsabilidad por
incumplimiento de deberes de cuidado durante la negociacién o conclu-
sién de un contrato presenta analogias contractuales, en atencién 2 la re-
lacién negocial que surge con ocasién de las tratativas contractuales. La
oferta de contratar y la negociacién contractual dan lugar a deberes de
cooperacién y lealtad. En otras palabras, no se trata dé deberes de cuidado
que se tienen respecto de extrafios absolutos, sino de quienes han sido
invitados a contratar o con quienes se negocia actualmente un contrato.

Por cso, atnque en la etapa precontractial no existe consentimiento
perfeccionado, ni hay deber juridico de concluir positivamente la negocia-
cién, existe url contacto negocial que impone deberes de froteccion, de lealiad y de
diligencia para evitar dafios a la otra parte.

¢) Los deberes positivos de cuidado estin esencialmente referidos a la
accion compleja que es negociar un contrato y su infraccion pertenece,
por lo general, 2 la categoria de las omisiones en la accion (supra N° 69).

801. Bienes juridicos en juego en la responsabilidad precontractual, a) Un
conflicto de bienes resulta evidente en la determinacién de los deberes de
cuidado que se imponen en el periodo precontractual. Por un lado, atin
no hay promesa, de modo que tampoco puede haber contrato; por otro,
existe un grado variable de confianza que debe ser honrada por quien la
ha creado. Extender en exceso el principio de qué no hay responsabilidad
sin consentimiento, puede dejar sin reparacion daios que resultan del
abuso o de no tomar en consideracién el interés de la contraparte; por el
contrario, extender en exceso los deberes precontractuales supone intro-

.

& ¥l mds perfecto de los contratos prepardtorios es la promesa de celebrar un contra-
to, porque, cumplidos los requisitos del articulo 1545, da accidn para exigir ja celebracidn
del contrato prometido; otros contratos preliminares suelen temer efectos mis limitados,
como estzblecer deberes reciprocos de exclusividad en la negociacidn o de confidenciali-
dad, convenir un procedimiento para la negociacién, atribrir a una de las partes la carga
de las expensas de la negociacion si ésta se frustrare o formalizar acuerdos intermedios en-
tre las partes.

& Siguiendo la califfcacién de R. Von Jhering {Von Jherig 1861), en algunos sistemas
Juridicos la responsabilidad precontractual ha sido calificada como contractual; es el ¢aso,
por ejemplo, del derecho alemdn, que entiende que al inigarse una negociacién contrac-

* tugl se produce una relacidén personal cuyo origen esun contaclo social tipice, aungue aun

no haya consentimiento (Larenz 1987 121}; para la discusién en el dereche francés, Ghes-
tin 1995 295, Viney 1995 357, con referencia a que la jurisprudenciz opta por la califica-
cidn delictual, 2 menos que haya un contrato preliminar; un vistazo general a las diferentes
posibles ealificaciones en L. DiezPicazo 1993 1274 y en Celedén/Silberman 2004 52,
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ducir riesgos de responsabilidad en una fase caracterizada por la ausencia
de voluntad de obligarse.

No debe extrafiar, en consecuencia, que la materia sea objeto de suti-
Ies distinciones en la doctrina y jurisprudencia contempordneas, atendien-
do a las posiciones relativas de las partes y a la intensidad que hayan tenido

las negociaciones contractuales. En este libro sélo pueden ser analizados

los criterios generales para atribuir responsabilidad precontractual, teniendo
en vista el conflicto que suele existir entre el principio de que sin voluntad no
hay obligacién, que se expresa en el valor obligatorio de la promesa, y el
principio de la confianza, que acennia los deberes de colaboracidn que sur-
gen para las partes antes de que consienian en un conrato.

b) La distancia existente entre el contrato convenido y el que se encuen-
tra en estado de negociacién se ruestra en que durante este Gltimo perfodo
cada parte asume que la otra estd cuidando sus propios intereses. En el
common law esta idea se expresa en el principio caveat empior, en cuya virtud
corresponde al comprador comprobar lo que estd adquiriendo,™ También
la tradicién del derecho civil ha sido histdricamente reticente a exigir espe-
ciales deberes de cuidado en Ia fase de negociacién, porque se ha asumido
que ta mejor garantfa de un acuerdo justo es precisamente que cada cual
persiga su propio interés. Por eso, tradicionalmente ¢! derecha privado sélo
ha reconocido acciones por el dolo cometido durante las negociaciones; sea
que se exprese positivamente, en declaraciones falsas u otros actos de ocul

* tamiento de la verdad, o negativamente, por reticencia, al omitir informa- -

ci6n acerca de vicios dela cosa sobre la cual recae el consentimiento.

¢) Sin embargo, la regla ha sido atenuada en el derecho privado de
esta época, que ha tendido a establecer deberes de colaboracidn basados en el
principio de la buena fe durante la negociacidn del contraio. No se trata de trans-
formar la negociacién en una obligacién de contratar (lo que sélo ocurre
en el caso del contrato forzoso, ordenado por la ley), ni de limitar el 4mbi-
to de lo que legitimamente puede ser objeto de la convencién (como ocu-
ITe con las reglas de orden publico), sino de procurar el cuidado, veracidad
y lealtad que se tiene derecho a esperar de la otra parie en un proceso de neggociacion,
que, por definicién, puede o no conducir al consentimiento.¥ De este
modo, surgen durante el periodo de tratativas contractuales deberes de segu-
rided, que tienen por fin evitar accidentes a la persona o bienes de la
contraparte; deberes de veracidad ¢ informacion, que evitan el error y favore-
cen la decisién informada; y, en general, deberes de lealtad y de discrecion, que
tienen por antecedente un contexto preciso de proteccitn de la confianzz
que una parte tiene derecho a poner en la otra, con independencia de
gue llegue a conformarse una relacién contractual.

8 e hecho, el common low no conocid accién por garantias implicitas del vendedor;
en ¢l derecho inglés esta situacién perdurd hasta la Mésrepresentation Act de 1967 (Fleming
1985 58); 1a evelucién doctrinal y jurisprudencial habfa comenzado mucho antes en Esta-
dos Unidoes {Prosser/Fecton et al. 1984 737), .

67 L, Diez-Picazo 1993 I 271. ’
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Por cierto que estos deberes son tanto mds fuertes cuanto menos in-
tensa sea la fase de negociacién del contrato. En contratos de targa discu-
si6n, cada parte puede cautelar su interés mediante acuerdos intermedios
{como, por ejemplo, acuerdos de negociacidén exclusiva o de confidencia-
lidad); o puede negodiar clausulas precisas por las que la contraparte ga-
rantiza ciertos hechos que estin bajo su control (como ocurre con las
declaraciones que el vendedor de una empresa realiza acerca del estado
de los bienes que son objeto del contrato o de las contingencias laborales,
ambientales o de otras naturalezas). Distinto es €l caso de los contratos
estandarizados o masificados, especialmente donde existen posiciones asi-
métricas de informacién, que no pueden ser razonablemente remontadas
por quien se encuentra en desventaja. Por eso, los deberes precontractua-
les no pueden ser definidos en abstracto. Asf, esos deberes tienden a ser
mds intensos respecto de quien adquicre una pequetia participacién ac-
cionaria en comparacién con aquel que negocia la adquisicién del control
de una empresa importante y que estd en, mejor posicion para exigir infor-
macién %rcunsr.anciada. ¥ garantias acerca de los aspectos mds diversos del
negocio.

802. Perfodo que comprende la responsabilidad precontractal, La res-
ponsabilidad precontractual puede tener por antecedente ilicitos comet-
dos durante la negociacién de un contrato, al moruento de convenirlo o
con ocasién de la ruptura de negociaciones. ’ :

Los ilicitos cometidos durante la negociacién o al momento de contratar
pueden tener por efecto que se celebre un contrato que ¢l demandante
1o habria celebrado o habria convenido en términos diferentes: A la in-
versa, si una parte negocia de mala fe con el propésito de impedir que la

otra celebre un contrato (por ejemplo, con un competidor), es responsa-

ble aunque ningiin contrato se haya celebrado. Y si el vendedor engaia al -

comprador para chtener su consentimiento, la responsabilidad derivada
del dolo es precontractual, porque no resulta del incumplimiento de un
contrato, sino de manicbras orientadas a obtener. el consentimiento (sin
peqjuicio de la accién rescisoria que pudiere proceder).

Los ilicitos cometidos luego de terminadas las negociaciones se relacionan
con los deberes de lealtad para con la parte que ha confiado erréneamen-

. te en que el contrato se ha perfeccionado. A esta fase también perterecen

los deberes de cuidado que impone el Cédigo de Comercio 3l oferente
que se retracta antes que la oferta sea aceptada (articulo 100) o luego de
una aceptacién extemporinea (articulo 98 III).

803. Perjuicios indemnizables por ilicitos precontractuales, a) Una nego-
ciacidn contractual frustrada puede lesionar diversos intereses de las par-
tes. Ante todo, la negociacién supone costos, porque exige asignar horas de
trabajo del propie personal, contratar abogados, auditores ¥ otros especia-

S Cane 1996 459,
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listas, efectuar viajes y, en general, realizar las mds diversas acciones condu-
¢entes 2 tomar una decisién de negocios. Enseguida, puede ocurrir que
unz de las partes, en la confianza de que la negociacién resultars exitosa,
adopte decisiones de inversién, deje un trabajo o deseche otras oportuni-
dades de negocio. Finalmente, que el contrato, no se llegue a celebrar
supone usualmente que alguna de Ias Partes vea afectado su interés en el
negocio que se frustra. _

En otras palabras, en una negociacidn contractual estdn comprome-
tidos intereses que tienen distintos sustentos: los costos que natural-
mente supone la negociacién, los gastos y demss pegjuicios que se siguen
de haber confiado una parte en gque el conirato en definitiva se perfec-

cionaria y el interés econémico representado por el contrato que se -

negocia. - ~ ‘

b) Para discriminar los perjuicios indemnizables en razén de infraccio-
nes de deberes precontractuales es necesario atender al fin de las NoITH2s
de cuidado que el derecho impone a las partes de una negociaciéd (supra
§ 29): el ilicito precontractual no consiste en haberse resistido a celebrar
el contrato, sino haber negociado de mala fe o con grave desaprensién
respecto de los intereses de 1z otra parte, sea con ocasidn de la de la ruptu-
ra de negociaciones o de la celébracién del contrato (como ocurre en
caso de dolo por accién o reticencia). En consecuencia, el perjuicio estd
dado por los efectos que se siguen de haber puesto la confianza en la
diligencia y buena fe de la contraparte, de modo que la prétension indem-
nizatoria tiene por finalidad que el demandado ponga al actor en la sita-
cién en que se encontraria si esos especificos ilicitos no se hubiesen
realizado. ’ .

Por eso, la regla general sers que el interés protegido no es el benefi-
clo que el contrato habria reportado a! demandante s hubiese llegado a
celebrarse o si hubiese sido vilido™ (esto es, la frustracitn ‘del propdsito
contractual),” sino los dafios que se siguen del ilicito, como son los costos
de negociacién y los que se derivan de la confianza creada en Ia contrapar-
te y contraridda de mala fe por el demandado. Asi, por gjemplo, si se ha
negociado de mala fe una asociacién, el demandado debers indemmnizar
los gastos incurridos en'la negociacién, Ia pérdida de oportunidades cier-
tas de negocios y la diferencia de precio de adquisicién de un bien en
razén de haber confiado en lz seriedad de la negociacién, pero no los

8 Ya doctrina alemana distingue en la matera el interés positive, que Hene la parte
en que ¢l contrato se perfeccione y que no resulia indemnizable, y €l interds negativo, que
s¢ relaciana con Tos dafios que soporta en razén de haber sido afectado en Ia confianza;
en general, la responsabilidad precontractual sélo protege el interés negativo (Larenz 1987
430). Lz muy icida descripeién de Fuller/Perdue 1936 10 de los tpos de intereses que
pueden traducirse en dafios contractuales (intereses restitutorios, de confianza y en la pres-
taciéa de a contraparte} es muy ilustrativa 2 este respecto: por lo general, la responsabi-
lidad precontractual sélo comprende los dafios que se siguen de haberse defrandado la
confianza. ’

- Tnnk . - --

%; L FQIOCOPIA ME LIBIOS ES UN DELTTO = LEY N* 17,816



EL T st ey ey

BT ¢ e s

g% LA FOTQCONMA DE LIRROS ES UN DELITO - 1EY N 17236

§ 66, RESPONSARILIDAD POR ILICITOS PRECONTRACTUALES

beneficios que se habrian seguido para la contraparte si el contrato se
hubiese convenido vilidamente 7

c. Responsebilidad por ruptura de negociaciones

804. Principio: la ruptura de negociaciones no da Ingar a responsabilidad.
Aunque de naturaleza extracontractual, Ia responsabilidad por ilicitos co-
metidos durante la negociacién de un contrato esti dominada esencialmen-
te por los principios que rigen el derecho de los contratos. De ello se sigue,
ante todo, que mientras no haya consentimiento, no ay deber de convenir un
conirato, porque el principio de la Ebertad negativa, gue autoriza para con-
tratar o para no hacerlo, es dominante en Ia doctrina juridica del contrato.”
Por eso, la regla general es que cada parte puede poner término unilateral-
mente a Ia negociacién, sin que el ejercicio de esa potestad esté sometido a
Jjustificacién alguna. En consecuencia, la responsabilidad por ruptura de las
negociagiones no tiene jamds por antecedente el mero hecho de qye el
contrato no legue a celebrarse (2 menos que exista un contrato de promesa
de celebrar un contrato), sino las hip6tesis en que una parte ha abusado de
la eonfianza de su contraparte, infligiéndole dafic,”

805. La mala fe y Ia grave desconsideracién come supuestos basicos de
responsabilidad. a) Se ha visto que el deber de negociar de buena fe exige
limitar durante la fase de negociacién el juego puramente estratégico, en
que cada parte procura su propio interés, honrando ciertos deberes mini-

® Excepcionalmente Iz responsabilidad puede alcanzar el interds positivo, que se ex-
presa en el lucro cesante correspondiente al contrato, cuando el ilicito precontractual ha
impedido Ia formacién del consentimiento, en circunstaneias que ¢l demandante ya habfa
expresado su voluntad negocial. Asi, en el derecho comparado se conocen casos lideres en
el sentido de que debe ser indemnizado el hicro que habria obtenido del contrato quien es
Injustamente excluido de participar en una propuesta piiblica en circunstancias que de lo
contrario, atenditdos los términos de su oferta, necesariamente habria obtenido el contra-
to; en este sentido Eotz/Flessner 1992 37, con referencia 2 fallos del tribunal suprermo ale-
min (BGIY, 23.9.1982, NJW 1983 442), del wibunal supremo holandés (18.61982, Ned. Jue

1983 723) y de la Corte inglesa de apelacién (Blackpes! Aero Club v. Blackpool Borough Coun-

cif, 1990, 3 AL ER 25 CA), . .

7 En cuantoe a los Iimites delos deberes precontractuales, puede referirse el caso
de una sucesién, que lnego de formular una oferta de venta de un inmueble y de reno-
varla verbalmente sin obtener la aceptacidn formal de la destinataria, se negé a suscri-
bir Ia matriz de escritura que habia sido finalmente firmada por lz compradorz después
de varios dias; la Corte de Santiago estimé que los demandados {Iz sucesién), al negar
se a celebrar el contrato de compraventa proyectade, no ejecutaron un hecho ilicito
culpable, estimando que la negativa padfa entenderse como el gjercicio del derecho a
no perseverar en las gestiones tendientes a celebrar el contrato (Corte de Santiago,
25.8.1948, RDYJ, t. XLVI, sec. 2%, 48), <

? Un informado estudio de la ruptura de negociaciones como fuente de responsabili-
dad civil en el derecho chileno y comparado en Celedén/Silberman 2004 passim.

epirorat JURIDICA, bk cune 1008

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

mos de Jealtad que se pueden esperar de un contratante honesto y leal.
Con todo, ¢l derecho privado asume que durante la negociacién del con-
trato cada parte cuida razonablemente de su interés y que los deberes sélo
se adquieren en virtud de la promeésa contractual (supra N° 768).

Por eso, el reconocimiente de deberes precontraciuzles que limitan
mds alld del fraude Ia potestad de poner término a las'negociaciones, plan-
tea fuertes reservas en la doctrina y jurisprudencia comparadas. El cominon
law es particularmente reacio a reconocer un deber positivo de Levar ade-
lante las degociaciones de buena fe, precisamente porque es tenido por
incopsistente con el derecho de cada parte de poner término (o de ame-
nzzar con poner término) a las tratativas en cualquier momento.™ En la
tradicién del derecho civil, la proteccion de Ia confianza ha llevado a defi-
nir ciertas hipgtesis de responsabilidad cuando una de las partes ha crea-
do o alimentado en la otra la confianza de que el contrato con seguridad
se llegard a perfeccionar.™

b) En verdad, se suelen confundir los planos al momento de juzgar la
procedencia de la responsabilidad por ruptura intempestiva de negocia-
ciones. En estos casos, €l objeto de la accidn no es restringir la libertad de
celebrar o no el contrato, sino la reparacién de los dafios que se siguen de
haber abusado de la confianza creada o alimentada en la contraparte {como

es el caso de la regla del articulo 99 del Cédigo de Comercio). Por eso, el .

perjuicio relevante no es el interds positive en que el contrato llegue a
producir efectos, sino el negativo consistente en los dafios que se siguen
de haber confiado en la certeza de gue el contrato se celebraria (supre
N° 803).” Incluso en el common low, particularmente reticente a reconocer
deberes reciprocos durante la negociacién cohtractual, se reconocen ac-
ciones de responsabilidad en estos casos, cuyo alcance es precisamente
reparar los efectos de la confianza deshonrada,™ En definitiva, de la cir

7 Cohen en Beatson/Friedmann 1995 28, Eotz/Flessner 1992 40, Celedén/Silberman
2004 29; en general, sobre la reticencia del common law a establecer deberes contractuales
implicitos, basados en 12 buena fe, Zimmermann/Whittaker 2000 39,

™ Viney 1995 357, L. Diez-Picazo 1993 I 278; Medicus 2002 61, con referenciz al § 511
II 1 del BGB; esta norma, introducida con ocasién de Ia reforma al derecho de obligacio-
nes de 2002, expresa, recogiendo una evolucién jurisprudencial anterior, que ka iniciacién
de negociaciones contractuzles da lugar a una relacidn obligatoria que genera deberes de
respeto y consideracién de los derechos, bienes juridicos e intereses de la otra parte,

™ Véase, en este sentido, Corte de Concepeitn, 5.6.1996, rol N° $74-1993, con com.
de R. Dominguez B., R. Dominguezﬁ. ¥ C. Dominguez, en Rev. Concepcidn 199, 1996, 179;
y Certe de Concepcién, rol N° 1.530-1996, con com. de los mismos autores, en Rev. Con-
cepcidn 204, 1998, 187, .

7 El caso lider en Estados Unidos es Hoffinan v. Red Ouw! Stares, Supreme Court of Wiscon-
sin, 1965, 26 Wis. 24, 683, 135 NW 2d. 267 (tomado de Bamett 1999 800), donde una cade-
na de supermercados fue condenada a reparar los perjuicios de confianza sufridos por su
contraparte, quien en Ia seguridad de que le seria concedida una franquicia, y con conod-
miento y asistencia del demandado, realizd diversas operaciones, induyendo la venta de sn
local comercial, e incurrié en diversos gastos para hacer frente a su nueva posicién, que no
llegd a concretarse en atencién a las siempre crecientes exigencias del demandado.
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cunstancia que el contrato sélo se perfeccione una vez que ¢l consent-

miento esté expresado con las formalidades que procedan, no se sigue, a
contrario sensy, que durante su negodacién no pueda incurrirse en ilicitos
que dan lugar 2 responsabilidad extracontractual.”

806. Negociacién fraudulenta. El caso mas extremo de ilicitud es la nego-
clacién frandulenta, que se¢ lleva a cabo sin el propésito de celebrar con-
trato alguno. En este caso, la ruptura resulta ser el resultado de una
intencion de no contratar, que se mantiene oculta durante la negociacidn,
El fin mds evidente es impedir que Ia contraparte aproveche la oportuni-
dad de contratar con un tercero; obteniendo de ese modo una ventaja
competitiva, sea respecto del tercero o de la contraparte.

La mayor dificultad de este ilicito ¢s de natvraleza probatoria. En un
conocido caso inglés, en que se demandaba que los gestores de un supues-
to proyecto de inversién sélo intentaban recaudar dinero para pagar ant-

guas deudas, ¢l juez express con escepticismo irénico que “el estado de

animo de un sujeto es algo asi como el estado de su digestién”.® Usual-
mente, }a Gnica manera de llegar a la intencién fraudulenta es por medio
de presunciones construidas a partir de evidencia circunstancial, Pero s se
logra probar de este modo (o por cualguier otro medio probatorio) quela
negociacion no era seria, sino que perseguia un ohjetivo distinto al con-

‘sentimiento, resulta inequivaco que se ha incurrido en un ilicito civil que

da lugar a responsabilidad.

807. Grave desconsideracién de la confianza creada en la celebracién del
contrato. a) Aunque se acepte €l principio de que la potestad de las partes
de interrumpir las negociaciones no esti sujeta a lirnitaciones, la mayoria
de los sisternas juridicos establecen algunas calificaciones que van mds alld
de las hipétesis de conducta fraudulenta. En esencia, se trata de conductas
abusivas, que muestran una grave desconsideracidén con los intereses de la
contraparte, aunque 0o exista una intencién aviesa.”™

b) Para que pueda plantearse la responsabilidad se requiere, ante todo,
que la negociacion esté en un estado de avance tal que exista acuerdo acerca

" de los aspectos esenciales del contraiv que se discute (articulo 1444). En cir

cunstancias que el bien protegido es la confianza, el ilicito sélo puede
producirse cuando la negodiacién tiene un grado de madurez suficiente,
de modo que s6lo falte la formalizacién o la discusién de aspectos pura-
mente instrumentales para que el contrato se perfeccione.

Sin embargo, ¢l solo estado de avance de la negociacién no es suficien-
te para que surjan limitaciones a la potestad de terminar la negociacién.

™ Especialmente hicido en esta-diferencia, Fried 1981 41.

% Lord Bowen, en Edington v. Fitzmaurice, 29 Ch, D. 459, 483 (1885), citado por Eps-
tein 1999 551. La idea ha sido recogida en €] Restztement,/Torts IT § 530 com. a), que pone
énfasis en [a necesidad de que las declaraciones del demandade puedan ser razonablemen-
te interpretadas como expresién de su intencién de contratar.

™ Ghestin 1993 206,
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También se requicre que ¢l demandado haya creado o alimentado en la contra-
parie la certeza de que la negociacisn concluiré en un conirato.® Ello puede
ocurrir mediante una declaracién explicita en tal sentido, pero también
mediante la propuesta de realizar actos que suponen esa certeza, como
puede ser la invitacién a poner término a Ia actividad que el demandante
entonces realizaba, Ia peticién o autorizacién para efectuar arreglos en la
casa que se pretende arrendar u otras igualmente inequivocas.
Finalmente, aunque se haya creado esa confianza en la contraparte, pue-
de ocurrir que quien interrumpe las negociaciones tenga una buena razén
para no cerrar el contrato: puede haber recibido una oferta més convenien-
te de un tercero, un estudio mds detallado de los flujos del negocio puede
Hevarlo 2 la conclusién de que el contrato no le es conveniente, una enfer
medad puede alterar el interés, las condiciones del mereado pueden haber
cambiado entretanto. Eqn tales circtmstancias, la ruptura pertenece al curso
posible de una negociacién inconclusa; que sea admisible poner término a
las negociaciones en tales casos muestra con nitidez la distancia entre 6]
contrata ya convenido y el que atin estd en perfodo de formicién. ‘
Por €30, 1a creacién de confianza en Iz, contraparte no es suficiente para
dar Iugar a la responsabilidad, porque mientras el consentimiento no estd
formado conforme a Ia ley, cada parte debe contar con la posibilidad de que
Ja otra tenga un motivo sobreviniente para desechar el contrato. De ahi que

Ja responsabilidad requiere, ademss de la confianza creada en que la nego-

ciacién ya muy avanzada terminard exitosamente, que la ruptura carezea de
todo fundamento plausible® o razén legitima, resultando brutal y unilateral® Exis-

% En una importnte sentencia de la Corte de Concepeitin se estimé que era desleal In
conducta de una empresa que pone término abrupmmente a negaciaciones de larga duracién
para ]a compra de predios forestales, luego de que se revisaran los titlos y los terrencs, se pre-
Ppararon e intercambiaron horradores de contratos de promesa y de mandato, s¢ acordaron los
elementos esenciales del contrato e incluso se convina en una fechz para [a suscripcitn de una
promesa de compraventa, después de todo lo cual, en &l dia fijado a ese efecto, el vendedor
comunict que habia aceptado la ofertz de un tercero que ofrecia una surma superior (Corte de
Concepcidn, 5.6.1996, rol N° 5741963, con com. de R. Dominguez &., R. Dominguez B. y C.
Dominguez, en Rev Concepcidn 199, 1996, 179); en Ia sentencia se asume que lo abusivo de la
conducta del demandado radica en no haber informado de las emtativas simultineas y en ha-

* ber creado la canfianza de que se negociaba un contrato cierto, lo que jusificalv Jos gastos

incurridos, que fiteron los pegjuicios que €l demandado fue condenado a reparar. El caso plan-
tea Ja dnda de que el rlesgo pudo evitarse mediante un acuerdo de nepociacién exchasiva; aun-
que ninguna convenciGn existia en la materia, todo indica que los jueces del fondo, en una
sentencia bien fundada, estimaron que el avance y las demds circunstancias de la negociacién

daban lugar al deber de lealiad de informar de uma negociacin paralela.

8l Medicus 2002 61, con referencia a la jurisprudencia alemana.

8 Cass. com, 20.5.1972, citado por Kétz/Flessner 1892 89; véase también cass. comn,
22.4.1997, con comentario de R, Dominguez A., R, Dominguez B. y C. Domfnguez, en Rev,
Concepcidn 200, 1986, 192 (fallo tomado de RTDC 1997 651}, en que se hace asimismo

referendia a la idea, insuficiente en mi entendey, de que la mapnira brutal y unilateral, sin

mds requisitos, darfa Jugar a la reparacién de los dafios provocades por la confianza de 1a
contraparte en la sexiedad de la negociacién, ‘
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tiendo alguna de esas razones justificarorias, s6lo persiste el deber de dili-
gencia de informar a la contraparte de la ruptura, de modo de evitarle ma-
yores costos. '

. ¢) Requisitos tan fuertes tienen su explicacién en la excepcionali-
dad de la responsabilidad por ruptura de las negociaciones. Quien quie-
re asegurarse un contrato, y actuar confiado en que éste se celebrars,
puede convenir un contrato de promesa u otros contratos prelimina-

. res, en la medida que se logre acuerdo en los aspectos fundamentales;

por el contrario, si no hay acuerdo sobre aspectos que para la otra
parte son determinantes, la confianza en que Iz negociacion prospera-
14 debe ser atribuida, en principio, a una equivecada percepcion de
quien incurre en éastos o realiza otros actos que suponen que el con-
trato se celebrard.

Por eso, recapitulando, no basta la confianza, sino que se requieren
dos requisitos adicionales: ante todo, la confianza debe haber sido provo-
cada o sustentada por la otra parte; ¥, ademds, no basta la ruptura, sino
que ésta debe carecer de todo fundamento razonzble. Por eso, 1a respon-
sabilidad por supiura de las negociaciones puede ser entendida de mejor

manera a la luz del abuso de una potestad juridica, que no exige intencién’

de dafiar, pero si una grave desconsideracidn del interés de la contraparte
que es incompatible con la buena fe (supra N° 450).% ¥ esa apreciacién
necesariamente debe hacerse atendiendo a la duracidn y avance de la ne-
gociacién, 2 la experiencia de las partes en negociaciones y a las demds
circunstancias que permiten configiirar en concreto ese supuesto de res-
ponsabilidad.

d. Responsabilidad a consecuencias de la nulidad del contrato

808. Naturaleza de la responsabilidad que se sigue de la nulidad de un
conirato. 2) La nulidad de un contrato puede ser atribuible 2 un hecho
negligente o doloso de una de las partes: el error puede deberse a una

# 1. Diez-Picazo 19931 279. -

# Medicus 2002 61. Lo mismo vale si adn no se otorgan [as autorizaciones administra-
tivas o de terceros para que €l contrato se celebre; por eso resulta muy discutible que en
Corte de Concepcién 20.6.1999, rol N° 1.530-1996, se entendiera que s una ruptura ilicia
de negociaciones el retiro motivado por €l retraso en la modificacién de un plano regula-
dor (que, en definitiva, fue luego aprobado), que era necesario para los fines de quien es-
taba interesado en un arriendo (comentario favorable, en atencién a que la sentencla da
lugar a responsabilidad por términe abusiva de negociaciones, pero sin entrar en los fun-
damentos mds concretos, de R Dominguez A, R. Dominguez B. y C. Dominguez, en Rev.
Concepeién 204, 1908, 187). .

8 Estos criterios son compartidos por Unidroit/Principios, articulo 2,15, especialmen-
te en comentario 3. Ghestin 1993 296 ve en esta diferencia con el dolo la peculiaridad de
este tipo de responsabilidad por fuptura de negociaciones; as{ también cass. civ. 16.10.1973
(citada por Viney 1995 358).
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inadvertencia culpable de quien lo sufre,® como también a la falea de in-
formacién acerca de la cosa que se adquiere; el dolo, por su parte, da
lugar a responsabilidad por perjuicios que se siguen, haya sido o no deter-
minante en el consentimiento y, en consecuencia, conduzca o no a Ja mili-
dad del contrato (articulo 1458 II); también la omisién de una formalidad

o la informacién acerca de Ia imposibilidad de la prestacién puede ser

atribuible a la negligencia de una de las partes. En definitiva, de la decla-
racién de nulidad se pueden seguir perjuicios atribuibles a la culpa de una
de las partes con motivo de la negociacién o celebracién del contrato.”

b) La nulidad tiene por efecto privar de eficacia al contrato, extin-
guiendo las obligaciones que nacen para las partes. El contrato se reputa

no haber existido y los efectos de su anulacién operan retrozctivamente,

de modo que ningiin vinculo preexistente entre el autor del dafio y el
demandante puede ser invocado como fundamento. En consecuencia, la
responsabilidad que se sigue de la declaracién de nulidad es extracontrac-
tmal® Mis especificamente, es un caso de infraccién de deberes de cuida-
do precontractuales, durante la negociacién o con ocasién de la celebracién
del contrato, !

809. Alcance de la indemnizacién. a) Como ocurre en general con la res-
ponsabilidad precontractual, los perjuicios indemnizables a la victima del
dolo o de la negligencia son los sufridos en razén de la confianza en la
eficacia del contrato y no los que corresponden al interés contractual que
suponia el contrato valido.

En otras palabras, la victima no puede demandar el lucro cesanie que se
sigue del contrato nule (porque no hay contrato que se pueda invocar como
fuente de la responsabilidad), sino sélo el que resulte de no haber aprove-
chado una oportunidad cierta de negocios por haber confiado en la validez
del contrato que resulté ser mulo (supra N°803). Sin embargo, conviene
fener presente que existen casos de nulidad en que el perjuicio por lucro
cesante no puede ser otro que el beneficio contractual perdido. Asi ocurre,
por gjemplo, cuando un contrato de seguro es declarado nulo por reticen-
cia dolosa de la compafifa; en circunstancias que el fin del asegurado es
obtener cobertura del riesgo, carecer de ella por la negligencia o dolo de la
compaifa es un perjuicio que se sigue del ilicito precontraciial ®

& Pertenece 2 Ia doctrina del contrato definir en qué casos 1a inexcusabilidad del error
priva a quien }o sufre de la accién rescisoria; todo indica, sin embargo, que fa nulidad por
ervor en la formacién del consentimicnio puede prosperar aunque haya habido alguna ne-
gligencia de quien Io sufre, en cuyo caso éste se expone ala accién reconvencional de res-
ponsabilidad.:

87 Alessandri 1943 58, A, Alessandri B, 1949 1127, :

8 (. Tapia 1941 410, Alessandri 1943 57, A. Alessanidri B. 1949 1128, Corral 2003 4%
en el mismo sentido Corte de Santiage, 8.9.2000, GJ 243, 76.

39 Viney 365; para ello, sin embargo, no es necesatio cambiar la calificacién de la res-
ponsabilidad a contractual, como se diseute en el derecho francés, pues el dafie {carecer
del beneficio perseguido) es directamente atribuible al ilicite precontractual.
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El dafio emergente indemnizable corresponde a los costos incurridos
en las negociaciones y celebraciones del contrato, asi como a los gastos
realizados en ia confianza de que el contrato era vélido.

b) La reparacién de los pegjuicios que se siguen de la nutidad atribui-
ble a dolo o negligencia de la contraparte tiene, como es obvio, un objeto
complementario y no acumulativo respecto de las prestaciones mutuas que
deben hacerse Jas partes a efectos de producis Ia restitutio in integrum que
provoca la declaracién de nulidad (articulo 1687).

€. Responsabilidad por infraccitn a deberes de seguridad

810. Deberes respecto de la persona y bienes de la contraparte. Durante
las tratativas las partes pueden estar sujetas a deberes de cuidado respecto
de Ia persona y propiedad de la contraparte. Si un cliente sufre un acci-
dente en una tienda porque un dependiente le deja caer negligentemente
un objeto pesado desde un estante superior o siun interesado en comprar
un auto lo choca por su grave imprudencia en un manejo de prueba, hay
lugar a la responsabilidad civil de conformidad con las reglas generales.®
En Ja responsabilidad precontractual, el cuidado debido no s6lo se deriva
del principio general de no dafiar a otro, sino de la especial relacién que
surge entre las partes con motivo de la negociacién.” ;

L. Responsabilidad por infraccién a deberes positivos de informaciin

811. La informacién en ¢l derecho de contratos. En un mundo ideal de infor-
macién completa, que puede ser adquirida sin costo alguno, cada parte toma
sus decisiones sobre la base de preferendias que tienen por antecedente todos

0 Se ha fallado que incurre en responsabilidad extracontractual el supermercade que
5¢ encuentra en posicién de garante de Ia seguridad de sus clientes mientras éstos se des-
plazan dentro de su local comercial, cuande uno de &tos cae en un hoyo existente al inte-
rior del local, tapado con un troze de cartdn, sufriendo lesiones corporales (Corte de
Santiago, 4.5.2003, GJ 299, 184); es discutible que en el caso del comercio exista un deber
de garantia de la seguridad de los clientes, como expresa la senténcia, porque ello darda
hugar a upa responsabilidad estricta carente de todo sustento legal; en verdad se trat de
un deber de seguridad, que debe cumplirse con diligencia.

! En sistemas juridicos en que la responsabilidad por ilfcitos durante las negociacio-
nes es calificads de conrractual, en. razdn de la especial relacién que se establece a conse-
cuencias de las watativas, los deberes de cuidado respecto de la seguridad personal y de la
propiedad suclen ser importantes para evadir Ios lfmites que 12 ley establece respecto de la
responsabilidad extracontractual (Medicus 2002 59),

% En esta seccidn quisiera expresar mi reconocimiento a David Nitfiez, espléndido me-
morista, quien simultineamente con la preparacién de este texto ha trabajado el tema de
los deberes de informacién en una extenstdn y profundidad que superan las pretensiones
de esta seccidn (véase Niifiez 2006).
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los hechos relevantes. En esta hip6tesis, bajo el supuesio de que el mercado es

corpetitivo, estd asegurado el consentimiento racional y libre y una Sptima
asignacién de recursos. En el munde real, por el contrario, la mformacién
esta distribuida asimétricamente, pero de ello no se sigue per se que sea ilegiti-
mo que cada parte la utilice en su favor. Por eso, la pregunta esencial reside
en saber cudndo una parte debe entregar informacidn a su contraparte; o, lo
que es lo mismo, cudndo no es licito conservarla como propia.®

., Porotro lado, las ciencias del comportamiento humano han comenza-
do a acentuar que el 6ptimo de informacién no necesariamente coincide
<on la cantidad. Puede ocurrir que un exceso de informacisn resulte con-
traproducente a efectos de la decisién razonable de una persona lega, que
tampoco puede dedicar mucho esfuerzo a descifrarla.® No debe extranar,
en consecuencia, que los deberes de informacién constituyan un conjunto
muy complejo y diferenciado de principios y normas, cuya infraccién suele
darlugar a responsabilidad civil, .

A

812. Lugar sisteméatico de los deberes de informacion. a) Los deberes de
informacién se plantean con ocasién de lz negociacion o celebracidn de un
contratg o con motivo de su gecucidn. Por regla general, la informacién
determinante para la formacién del consentimiento {esto es, aquella que
habria motivado a la contraparte a no contratar o a hacerlo en términos
diferentes a los convenidos) da lugar a responsabilidad precontractual,
porque es objeto de deberes de conducta que son exigibles cuando atin
10 existe contrato entre las partes;” sin embargo, no debe desatenderse
que esos deberes s6lo dan lugar a responsabilidad si el contrato llega a
celebrarse. Por el contrario, la informacién que debe prestarse en la fase
de ¢jecucion del contrato (como la referidd al adecuado funcionamiento
de una miquina que ha sido vendida) es inequivocamente objeto de obli-
gaciones contractuales, sea que hayan sido €xpresamente pactadas o deri-
ven del deber de cumplir el contrato de buena fe (articulo 1546).

b} El incumplimiento de deberes de informacién puede dar [ugara un
vicio del consentimiento, en cuyo caso ¢l demandante suele tener la ac-
cifn rescisoria y una accién indemnizatoria por-los perjuicios derivados de
la nulidad (supra N° 808).% Pero aunque ello no ocurra, sea porgue el

" Un andlisis difererciado de las desigualdades de informacién, asumiendo el princi-
pio de que son los deberes de informacidn los que deben ser justificados en L. de la Maza

. en Varas/Tumer 2005 160,

# Ello lleva a preguntarse por la relevancia y limites del medelo de racionalidad del
hamg eeconomivus en el derecho civil y comercial, aunque se le acepte como el mejor criterio

. interpretativo de Ias relaciones privadas; una excelente sintesis en Eidenmiller 2005 b 216;

desde una perspectiva comparada, Kotz/Flessner 1992 81,

% Para un anélisis dogmdiico de los deberes de informacisn anteriares y simaltineos a
la celebracién del contrato, en parte diferente del esbozads en este pérrafo, Fabre-Magnan
1992 228,

% Un andlisis de los deberes de informacidn desde Ia perspectiva conjunta de los vi-
cios del consentmiento y de I2 responsabilidad civil en I de la Maza en Varas/Turner 2005.
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€ITor No es sustancial, sea porque el dolo no resulta determinanie en la
decisién de contratar, Ia accién indemnizatoriz tiene por fundamento un
deber de cuidado que no deriva del contrato propiamente tal (en tal sent-
do, la accién indemnizatoria que reconoce el articulo 1861 por vicios red-
hibitorios es por incumplimiento de deberes precontractuales). La
excepeidn estd dada por las garantias contractales que una parte convie-
ne con la otra, relativas a cuestiones de hecho que esta iltima garantiza en
virrud de una cliusula contraciual expresa, las que paturalmente pasan a
formar parte de las obligaciones contraidas en razén del contrato.

'813. Informacién apropiable y deberes de informacién, a) La informacién

suele ser un bien econémico, que posee valor para quien se aprovecha de
ella en exclusividad. Puede ocurrir que esta informacién resulte de estu-
dios o inversiones de quien la cbtiene. Es el caso, por efemplo, de quien
investiga el potencial uso agricolz de tierras hasta entonces infértiles o
invierte en el conocimiento de las preferencias de Ia gente en los diversos
mercados; lo justo y eficiente es que ese esfuerzo sea aprovechado por
quien lo realiza, porque admitir la apropiacién es una retribucién a un
esfuerzo que Ia contraparte no ha efectuado y es un incentivo para obte-
ner informacién socialmente valiosa. Por eso, no se puede establecer un
principio general que obligue a entregar a la otra parte toda la informa-
cién relevante de la que £sta carece; la pregunta se refiere, por el contra-
rio, a cudl informacién debe ser compartida con la contraparte (en el caso
de negociaciones cara 2 cara) y con el piblico en general (ratindose de
bienes o servicios de oferta masiva).9”

% Es interesante a este respecto el andfisis econdmico de la informacién, que intenta dar con
criterios para distinguir Ia informacion apropiable, a cuyo respecto no hay deber de comunicar
laala ofra parte, e mformacidn que debe ser compartida con Ia contraparte., El mis influyente
ensayo en la materia es Bronman 1978 1, quien discrimina la infarmacién que ha significado
costo econémico proveerse y la que ha sido adquirida en razén de Ia simple relacién con la
cosa o por azar (que, a diferencia de Ja anterior, debe ser compartida). La elabor?.cién de un
criterio general tiende a ser sustitwida por el anilisis de grupos de casos en que existe el deber
de inforrnar; asf, Shavell 2004 352 distingue tres preguntas crfticas para dar por esmblecido un
deber de informar: §) si la informacion es posefda por €l comprador o el vendedor (o provee-
dor), recayendo esencialmente el deber en este Glimo y no en el adquirente (como ocurre
con los vicios redhibitorios desde el derecho romana); #) si la regla que obliga a revelar infor-
macién reduciria, con efecios indeseables, la informnacién econdmicamente relevante que se
encuentia dispanible {como ocurisia & se obligara a difundir informacién sobre investigacio-
nes geoldgicas realizadas por el comprador, lo que desincentivaria los estudios para fines agti-
colas & mineros); y #) si la informacion tiene valor social o meramente individugl, lo que explica
el extendido deber de informaci6n relevante en los agentes de los mercados en que participan
consumidores ¢ inversionistas en valores. Un sintético andlisis de los deberes de informacidn al
momento de contratar a ia Tuz del anzlisis econdmico, en L de Ia Maza en Varas/Turner 2005
146. Los desarrolios mds completos en la tradicién del derecho civil, con un estudio de los fun-
damentos morales y econdmicos de los deberes de informacidn, en Fabre—Magmq 1552 88 y
49, v, con un andlisis detallado de los aportes de la economiz de la informacién e intentando
una teoria de la informacién contractnal en €l contexto mids general de las relaciones entre
derecho y economia, en Fleischer 2001 93y 178,
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Un ejemplo cldsico fue planteado por Cicerén: “si un hombre honra-
do hubiere. transportade una gran cantidad de trigo de Alejandria a Ro-
das, durante la escasez y el hambre de los rodios y en una muy grande
carestia de viveres; si el mismo sabe que muchos comerciantes particron
de Alejandria con sus naves y las hubiere visto en camino cargadas de trigo
dirigiéndose a Rodas, jdebiera decir esto a los rodios o, callindose, habrd
de vender el suyo lo mds caro que pueda?”.% £l propio Cicerdn discurre
en el didlogo sobre Ia base de argumentos de justicia y utilidad. La pre-
gunta mantiene actualidad, pues se trata de distinguir la informacién que
Ia parte experta tiene derecho a utilizar en su favor v Ia que debe, por el
contrario, transmitir a su contraparte, La tendencia del derecho compara-
do es que una informacién estratégica, que tiene que ver con las condicio-
nes del mercado y que no ha sido adquirida en gjercicio de una funcién o
cargo que le impida usarla para su propio beneficio, puede ser legitima-
mente aprovechada en su favor por el comerdante.®

b) En definitiva, la responsabilidad por omitr informacién acerca de
un hecho que es importante en la decisidn de negocios de la contraparte
sélo nace si el demandado tenfa un deber positive dz informacidn, el cual
tendrd que estar especialmente justificado, pues la negociacién contrac-
tual parte del supuesto de que cada parte cantela su propio.interés. En
presencia de un deber legal o de buena fe de informar, la omisién de
entregar informacién por Ia parte que la conocia o debfa conocerla puede
ser entendida como fraude. Por eso, la responsabilidad por dolo por refi-
cencia siempre supone que se haya infringido una regla que obligue a
informar’® Esta regla, como es usual en los deberes de cuidado, puede o
no haber sido establecida por la autoridad.

El criterio normativo mds empleado es la buena fe, en cuya virmd se
asume que la comunicacién es condicién esencial de cualquier emprendi-
miento cooperativo, como es el contrato. De ahi que la buena fe, en este
contexto, aparece como ¢l marco de expectativas normativas que las par
tes tienen reciprocamente; esto es, de la informacién que cada parte debe
proporcionar a la otra, atendida su respectiva situacisn, segiin lzs buenas

préicticas contractuales.'! En la forma de un deber de informacién veraz,

"8 Cleersn De los deberes 8 X1,

% Fleischer 2001 577.

1 Medicus 2002 63.

10t Es ilustrativo ver algunas directivas del derecho comparado en la materia, En Resta
tement/Tort IT § 551 se dispone: “Quien participa en una operacién de negocios tiene el
deber de gjercer el razonable cuidado de informar a Ja otra antes de que el negecio esté
concluido acerca de {...) ) hechos bisicos para la cperacidn, si sabe que la otra parte arries-
g2 llevarlo a cabo en error respecto de esos hechos, y que ésta, en arencién 2 la relacién
entre ambas partes, los usos del comercio u otras circunstancias objetivas esperarfa razona-
blemente una informacin acerca de mles hechos"; en un comentario se aclara que son ‘he-
chos bésicos” aquellos referidos  la esencia de Ia operacién ¥ se refferen a aspectos
importantes de l2 sustancia de 1o que es negociade o tratado (comentario j). En el derecho
inglés, el concepto de contrato estd constimido sobre Ia base del modelo de la discusicn de

A
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la buena fe puede ser concebida como un patrén cultural que constituye
por si mismo un bien piblico.? La definicién en concreto de ese deber

" supone considerar los aspectos econdmicos y las expectativas de confianza

que son fundamento general de los deberes de cuidado (supra § 10 d),
con la reserva antes sefialada de que son los deberes de informacién los
que deben estar especialmente justificados; cllo explica también que el
umbral de Ia responpsabilidad esté dado por la mala fe y no por la mera
negligencia. _

En los préximos pérrafos serdn analizadas las principales hipdtesis en
que la buena fe en la negociacion impone precisamente esos deberes.

814. Deberes respecto de informacién gue no tiene costo de adquisicién y
es esencial para el negocio. Vicios redhibitorios. a) Los més clisicos debe-
res de informacién se refieren a Iag calidades de la cosa o del servicio, que son
(o pueden presumirse) conocidas por la parte que la posee o presta el
servicio y que resultan determinantes en Ia decisién contractual de Ia con-
traparte.'® El caso mds, tipico es ¢l de exigencias de buena fe en las nego-
ciaciones, que se justifican por la confianza que una parte tiene derecho a
esperar de la otra.’** Desde esta perspectiva, el juego puramente estratégi-
co entre las partes encuentra precisamente su limite en los deberes de

vn contrato comercial, donde no hay deberes implicitos, sino explicitos de informacisn,
sin perjuicio de los ordenamientos especiales sobre proteccin de consumidores (Smith 2004
304, Atyah 1979 263). En ¢l derecho alemin, la Jurisprudencia asume que no existe, en

principio, el deber de dar a conacer la informacidn que resulte relevante para un tercero, .
& menos que exista una relacién especial que obligue a hacerfo por exigencia de Ja buena

) fe (Palandt/Heinrichs § 261 9); y se entiende que existe ese deber de acuerdo con los usos

LA FOTOCOPIA DE LIMQS ES LN DELITO = LEY N* 17334

normatives, cuanda, atendidas las circunstancias ¥ de acuerdo con la opinién dominante
en el trifico contractual, Ia otra parte tiene derecho a esperar que serd informada (fdem
§ 242 37). En el derecho franeés, los jueces hacen también creciente referencia al prind-
pio de buena fe para fundar obligaciones de informacién, extendiendo ia norma del ar
ticulo 1135, equivalente al 1546 del Gédigo chileno, a Ia etapa de formacién del contrato
(Fabre-Magnan 1592 $54). En los Frincipios de derecho europeo de los contratos se expre-
sa que el dolo por reticencia, cuya finalidad es engaiiar, se deriva del incumplimiento de
“estdndares razonables que exigen a una parte informar (disclose} un hecho particular, aten-
didas todas las cireunstancias, incluidas as sigulentes: a) i la parte era especialmente ex-
peria; b) el costo para ella de adquirir la informacién relevante; ¢} si Ja otra parte podia
adquirir la informacién por of mismea; ¥ d} la aparente importancia del hecho para la otz
parte” (Principles/Contracts § 4:107). Como sustento comparado pueden consultarse tam-
bién Unidroit/Pn'.ncipios, articulos 3.8, 3.18; Restatement/Contracts §161.

192 Clark 1986 151 y 756, ~ :

13 Medicus 2002 63; por el contrario, debe entenderse que ningiin deber de informa-
¢idn pesa sobre la parte que recibe Ia prestacién de una cosa o un servicio, precisamente
porque no tiene la ventaja inicial de su conocimiento inmediate de lo que habrd de recibir
{un buen andlisis sistemdtico en Fabre-Magnan 1992 157).

104 Tarenz 1987 109.
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cooperacién precontractual. Pero también existen razones econémicas,
porque la apropiacién de la informacién por el vendedor o proveedor de
un servicio no se debe a inversién alguna para obtenerla, de modo que no
hay en juego estimylos para la creacién de valor;1% ¥ por el contrario, la
parte que no tiene acceso directo-a esa informacién ‘debe incurrir en €05~

tos desproporcionados para proveérsela por si misma. Por eso, la informa- -

cién valiosa que una parte simplemente posee porque ests bajo su esfera
de control, sin que haya agregado valor para obtenerla, suele estar sujeta a
requerimientos de divulgacién.!%

b) Esa es Ia J4gica que subyace tras las reglas legales sobre responsabili- -

dad por vicios redhibitories, esto es, aquéllos contemporineos al contrato que
impiden que la cosa sirva para su uso natural, de manera que pueda presu-
mirse que el comprador, de conocerlos, no habria contratado o lo habria
hecho a un precio mucho menor (articulo 1858). El propio Cédigo estable-
c¢ expresamente Ia responsabilidad del vendedor que actud con dolo, por
que conocia los vicios y no los informé, o que acmé con culpa grave, porque
1o Ios hizo saber debiendo conocerlos atendida su profesion u oficic (articu-
Io 1861). Pero, al mismo tierpo, Ia regla toma en consideracién la carga
que reside sobre el comprador de proteger su propio interés, porque Ia
responsabilidad s6lo alcanza a los vicios oculios, esto es, aquellos que se
caracierizan por “ser tales que el comprador no haya podido ignorarlos sin
negligencia grave de su parte; o tales que el comprador no haya podido
ficilmente conocerlos en razén de su profesién u oficio” (articulo 1858 re-
gla 3"). Ademds, Ia regla sobre vicios redhibitorios se extiende d arrenda-
miento (articulos 1932, 1933 y1934), al comodato (articulo 2192) y al mutuc
(artfculo 2203) y todo indica que debe entendeme aplicable a cualquier
conato que suponga la entrega de una cosa a un tercero, que espera servir-
s¢ de ella (como ocurre con los aportes 2 Una sociedad, por ejemplo).

En otras disposiciones legales también se recoge el principio de que
estd sujeta a deberes de informacién la parte que privativamernte controla
informaci6n sobre s{ misma o sobre la cosa sobze la cual contrata. En estos
Ca508 s€ muestra que no es ¢l poder econémico de una parte lo que deter-
mina el deber de informacién, sino la posicidén relativa en la negociacién
(infra N° 815) y el control de la informacién sobre sf mismo o sobre la
cosa (como se analiza en este parrafo). Es ¢l caso del asegurado, que debe
informar al asegurador los hechos que pudieran retraer a éste de la cele-
bracién del contrato o producir una modificacién sustancial en sus condi-

ciones (Cédigo de Comercio, articulo 557 N° 1), cuya omisién estd incluso'

sancionada penalmente como estafa (Cédigo Penal, ardculo 470 N° 6);197

105 Posner 1992 109.

18 Fleischer 2001 579,

1% De este mode, por ejemplo, se ha fallado que achia ilegitimamente quien omite de-
clarar Ja enfermedad crénica que afecta su columna vertebral con mucha anterioridad z [a
suscripcién de un contrato de salud e incurre en falsedad al afirmar que no ha sido watado

de enfermedad crénica alguna, “Infiingiendo asf gravemente el deber de informacién asu
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y del deber que recae sobre quien recibe dinero en préstamo de informar
completa y verazmente acerca de su identidad, actividades o estados de
situacién o patrimonio (Ley general de bancos, articule 160}, En ambos
casos, €l contratante debe informar 2 su contraparte acerca de hechos
esenciales relativos a cosas de su propiedad o 2 su pawrimonio, y & cuyo
respecto tiene una ventaja de informacién que la otra parte sélo podria
remontar con un esfuerzo que resulta inexigible desde el punto de vista
econémico y de la confianza que supone la negociacién.

c) El principio que se infiere de’ estas normas puede ser generalizado
por analogia: la parte que tiene un estrecho conocimiento de la cosa o
actividad objeto del contrato en razén de’ estar bajo su propia esfera de
control, estd obligada a informar sobre hechos esenciales para la decision
de la contraparte, a menos que a esta ltima le resulte exigible, por razo-
nes de equidad o de utlidad, que iguale por sus propios medios esta asi-
metria de informacién. Desde el punto de vista de la buena fe, la
contraparte tiene la expectativa normativa de que serd informada de as-
pectos esenciales de 1a cosa o del servicio que puede esperarse sean cono-
cidos del vendedor o proveedor; desde un punto de vista econdmico, el
deber de informacién se justifica porque quienes la poseen son las fuentes
menos costosas y a la mano para proveerla. Bajo estas circunstancias, la
omisién por quien conocia o debia conocer la informacién relevante cons-
tituye dolo por reticencia, que da lugar a la accién de responsabilidad por los
dafics. provocados.

Por el contrario, la parte que no tiene ese conocimiento inmediato de la
cosa puede aprovechar la informacién que ha obtenido y que es desconocida
del vendedor; ast ocurre, por ejemplo, con quien ha investigado las propieda-
des agricolas de un suelo hasta entonces mediocremente explotado y negocia

su compra guardando legitimamente silencio de esos estudios;*® en Ia medi-

contraparte que le imponia #l principio de buena fe que impera en fa celebracidn de los
negocios juridicos, y que recoge el art. 357 del Cddigo de Comercio, aplicable en la espe-
cie, pues es indudable que la convencién que suscribieron las partes constituye un verdade-
ro seguro de salud” (Corte de Concepcidn, 12.11.2001, rol N°® '798-2001, confirmada por
CS [apelacién], 15.2.2002, rol N 4.582-2001).

8 [Jq andlisis desde el punto de vista de fa buena fe de la diferendia enize Ja informa-
cién a cuyo respecto se tiene la expectativa de que sea compartida y la gue se espera sea
aprovechada como propia en Fried 1981 116; Jas reglas sabre vicios redhibitorios pueden
ser entendidas camo casos de aplicacién de estos criterios, porque se puede asurnir que ¢l
vendedor o proveedor tiene una informacién que proviene de su condicién de tenedor de
la ¢osa y no de un perticular esfuerzo, de modo que debe compartirla con Ia contraparte.
Una explicacién econdémica de los deberes de informacién del vendedor o proveedor de
servicios, en oposicidn a los deberes del adquirente, es que este Ultimo puede hacer un uso
econdmico valioso de esa informacidn sin que con ello se desaliente fa inversién en infor
macién socialmente valiosa, mienmas lo contrario vale para el comprador (Shavell 2004 333);
en el mismo sentido, Fabre-Magnan en Beatson/Friedmann 1995 113 y 119, con referencia
2 1a inconveniencia de expandir Ia rescisién por error debido a la ignorancia del vendedor
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da que el derecho dificilmente puede penetrar en las razones, algo similar
vale para quien sin esfuerzo, por azar, toma conocimiento de una calidad de
una cosa que le agrega valor y es desconocida por quien la posee.t®

815. Deberes especiales de informacién en relaciones fiduciarias y con
expertos. a) Fuera de Ias hipStesis generales referidas en el parrafo ante-
rior; los deberes de informacién también se pueden construir atendiendo
a la naturaleza fiduciaria de la velacién'y a la calidad de experto con que actiia
ung de las partes. Lo comin de estas hipétesis es que la otra parte tiene la
legitima expectativa de obtener una particular colaboracién de la parie
que tiene el deber.

. b) De especial importancia en el derecho moderno son los deberes de
mfonn':u?on que tenen quienes mantenen relaciongs de naturaleza Jiduciaria,
como tipicamente ocurre con quienes administran patrimonios ajenos. El caso
mds caracteristico es el deber que tienen los direcrores y gerentes de las socie-
dades anénimas de informar a los accionistas, inversionistas y acreedores de
ttulos de deuda acerca de los hechos esenciales relativos a la compaiifa (Ley
de sociedades andénimas, ardeulo 46; Ley de valores, articulo 9% supraN° 632).
En verdad, el acceso a Ja informacidn determina dos deberes de lealtad con-
currentes: ante todo, el de informar a los accionistas y al piiblico inversionista
en general y, correlativamente, ¢l de no aprovecharse para beneficio personal
o de personas relacionadas-de informacidn que obtienen en razén de sus
cargos y que aiin no es de conocimiento piiblico (infraN° 827).

Mis circunscrito es ¢l deber'de informacién de Ios profesionales y em-
presas que tienen una relacidn de confianza con el principal. Asi, por
efemplo, un abogado o un banco tienen el deber de informar razonable-
mente al cliente sobre los hechos y riesgos esenciales para que sea éste
quien adopte las decisiones de importancia respecto de los asuntos enco-
mendados. En estos casos es caracteristico que se puede esperar més que
la mera decencig, porque la relacién de confianza lieva implicito un re-
querimiento positivo de cooperacién,’'® en atencién a que no resulta licito
negocrar en una actitud puramente eswratégica cuando se tienen deberes
de fidelidad que surgen de la relaci6n.’

(no compartida por el comprader} acerca de atrbutos de Ja cosa que son determinantes
de su valor; asi el experto que efectia un descubrimiento en un antcuario o el violinista
que descobre un Stradivarius tiene derecho 2 aprovechar para sf sus conocimientos; la au-
tora es critica, con razdn, de Ia jurisprudencia francesa tradicional (idem 115).

109 7, de la Maza en Varas/Turner 2005 155, con referencia a R. Barnett ¥ M. Trebil-
cock; en la.dificultad prictica de discriminar entre informacién *productiva’ (coma tpica-
fn.eut.e es-la tecniolégica), cuya obiencién y apropiacién anmenta el bienestar, e informacién

dfsm‘bul:wa’, que sélo se traduce en Ventajas para quien la posee, radica la dificultad del
criterio propuesto por Coleman 1982 149 (por mucho que la distincidn haga senddo des-
de el punto de vista de Ia eficiencia y la justicia).

10 prosser/Eeeton ef al. 1984 738, Abraham 2002 271,

1l Epstein 1999 553, i
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§ 66. RESPONSABEIDAD POR ILICITOS PRECONTRACTUALES

c) Mis generalizados son los deberes de informacién y consejo que el
derecho contemporineo ha desarrollado para los experios en sus relaciones
con los legos. En atencién a la asombrosa divisién del trabajo y del conoci-
miento, 10dos debemos participar en miiltiples contratos en que las asime-
trias de informacién son insuperables, a menos que al momento de
contratar nos hagamos asesorar, a su vez, por eXpertos.

En esta materia se suelen confundir dos situaciones diferentes: el poder
de mercado, que pertenece al derecho de Iz libre competencia, y la posi-
cién relativa que se posee en xazén del conocimiento especializado.!? El
més poderoso empresario suele encontrarse en la sitacién de una persona
corriente cuando compra un equipo de audio o se somete a una interven-
cién quirdrgica. Y no se puede esperar que el lego iguale la informacién del
experto por razones de racionalidad econdmica (porque se recurre al espe-
cialista precisamente para disminuir los costos de ransaccién que supone
hacerse de la informacién por su propia cuenta); pero también y por la

misma razén, porque cuando se contrata con un profesional que tiene los

conocimientos de Jos cuales se carece, se tiene Ia expectativa de qule éste
llenard de buena fe ese vacio. Hay, en consecuencia, razones de justicia y de
eficiencia que llevan a concluir gue el experto no puede callar acerca de lo
que la contraparte espera que le sea informado, de acuerde con el buen
saber y entender de una persona decente y razonable.1?

Porsu propia posicion, ¢l experto tiene el deber de compartir la infor-
macién y no puede retenerla para si a la manera de un activo que le otor-
g2 una ventaja estratégica en la negociacién. Porque la otra parte tiene
derecho a confiar en el experto, el derecho Ia protege imponiendo a éstos
deberes de ilustracién € incluso de consejo.” De hecho, las obligaciones
de informacién que recaen sobre los expertos constituyen uno de los. as-
pectos mds dindmicos del derecho de obligaciones.’™ Es comiin a esos
deberes quedar sujetos a una regla de razém, esto es, su alcance debe estar

112 Bydlinski 2004 361. : .

1% Shavell 2004 382, para las razones econémicas; Viney/Jourdain 1998 429, para las
de justicia conmuiativa; en general, sobre Ias justficaciones morales y econémicas de los
deberes de informacién, ¢l espléndido estudio de Fabre-Magnan 1992 24, 49 y 216,

114 Este aspecto de Ia confianza es esencial para establecer los limites de los deberes de
informacién de los expertos; por eso, si el experto no actia en calidad de tal frente a su
contraparte, ésta no tiene depositada confianza en que le ilustrard; es el caso de 1z Srma
que ha descubierto la particular ventaja vinfcola de vna terra y Ia compra sin informar, en
cuyo caso se da la cireunstancia adicional de no ser el experto el proveeddr del servicio o el
vendedor de la cosa,

115
sabilidad contractual contienen un anilisis por separade de los deberes de informacién de
los expertos en kas mds diversas actividades: médicos, laboratorios farmacéuticos y estableci-
mientos de salud, profesionales de la construccién, garajes, fabricante y vendedores, agen-
cias de publicidad, agendias de vizfe, abogados, aseguradores, bancos, auditores, notarios
{Méga Code § 1147 80-64bis); muy semejante es la sitzacién en ¢l derecho alemdn (Palandt/

- Heinrichs §§ 123 7, 261 14, 511 16).
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determinado en conereto, bajo el supuesto de que la decisién de contratar
es tomada siempre por la contraparte.

En la seccidn dedicada a la responsabilidad médica se hace un andlisis
de los deberes de informacién en ese drnbito de actividad (supra § 50 £); lo
que alli se expresa puede generalizarse por analogia a otras relaciones con
profesionales y con expertos en general (especialmente, supra N°* 466, en
general para la responsabilidad profesional, y 483, respecto de la responsa-
bilidad médica). ' .

d) El aprovechamiento de informacién reservada es la mis importante
fuente de responsabilidad civil de quienes contratan en abuso de sus rela-
ciones fiduciarias con una empresa. Pero también se puede incurrir en
abuso de potestades, como tipicamente ocurre en las actuaciones en con-
flicto de interés (supra § 56 d).

816. Deberes de informacién en contratos masivos de consumidores € in-
verstonistas, a) Los deberes legales de informacién se han extendido a los
mercados de bienes y servicids, donde los participantes son masivos, como
ocurre con Ja gran mayoria de los contratos que diatamente celebramos.
Las razones para establecer esta proteccion se relacionan con el aumento
de bienestar que produce el funcionamiento fluido e informado de los
mercados ¥ con las expectativas de confianza que el piblico tene respecto
de los oferentes especializados.'® Las normas que establecen deberes ge-
nerzles de informacidn tienen el efecto de transformarla en un bien piibli-
co. En este contexto, que la informacién sea un bien priblico se muestza
€1 que su goce por unos no excluye el de los demds.

Por es0, €l concepto cridco para disinguir entre informacion apropia-

ble, que puede ser usada en beneficio propio, y la que constituye un bien.

piblico, es precisamente el de apropiabilidad, aludiende analégicamente a
la exclusividad como caracterfstica esencial de la propiedad. Es usualmen-
te un bien pdblico el que no puede ser objeto eficiente de apropiacién,
precisamente por la dificultad de asegurar la exclusividad; es lo que se
asume con la informacidn, cuyo valor de cambio resulta dificil de conser-
var una vez que ha sido proporcionada a un tercero;!'” a ello se agrega que
la informacién no suele ser adquirida en razén de un esfuerzo de indaga-
cién, sino de una relacién fidutciaria con la empresa respectiva, lo que
hace injustificadas las ventajas de su apropiacién (supra N° 814). Finalmente,
las empresas mds exitosas aumentan su valor si eliminan los velos de igno-
Tancia respecto de sus operaciones y estados financieros, porque de €llo se
sigue mejor acceso a un financiamiento més ventajoso en los mercados de
capitales (sea mediante emisiones de acciones de pago o por titulos de
crédito de oferta publica). Flay, entonces, distintos grupos de razones que
resultan determinantes en el desarrollo de deberes legales de informa-
cién, a pesar de los costos que significa en algunos casos generarla.

1§ Un andlisis econdmico de la informacidn a los consumidores en Posner 1992 354,
17 Clark 1986 757, con referencia a la informacién a los inversionistas como bien pi-
blico. ;
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§ 6. RESPONSABILIDAD POR ILICITOS PRECONTRACTUALES

b) De especial importancia en el derecho contempordneo son los de-
beres de informacidn que Ia ley establece en beneficio de consumidores ¥
de los inversionistas en mercados de valores; a ello se agregan fos deberes
de publicidad y lealtad en materia de condiciones generales de contrata-
ciént® En razén de estos deberes legales, la informacién sobre los pro-
ductos ofrecidos o sobre las empresas emisoras de valores deviene en un
bien piblico, caracterizado porque no puede ser objeto de apropiacién.
Quicnes poseen esa informacién por tener vinculaciones de propiedad,
administracién o servicio con la sociedad emisora no pueden usarla en su
propio beneficio. Las normas persiguen que no haya rivalidad en el con-
trol de la informacién. Su efecto preventivo lo logran imponiendo graves
costos a la exclusién de terceros, en la forma de sanciones administrativas
y de responsabilidad civil.

El legislador asume que es socialmente rhds eficiente que la infor-
macién en mercados masivos sea provista en la forma de un bien pit-
blico. De este modo, se establece un stock comiin de informacién que
queda a disposicién de consuriidores e inversionistas, Ello permite
también la intervencién de expertos o servicios piiblicos que la proce-
san (especialmente si descifrar su sentido requiere de particulares ha-
bilidades) y prestan servicios piblicos y privados de ilustracién o
asesoria. )

Al argumento econdmico, que atiende 2l éptimo de informacién que
debe estar universalmente disponible para el correcto funcionamiento
de los mercados, se agrega uno propiamente de derecho privado. Asf
como el vendedor esta obligado a develar. los vicios ocultos de la cosa,
quien pone en circulacién bienes o servicios tiene el deber de buena fe
de reducir las asimetrias de informacién de consurnidores e inversionis-
tas. ¥stos tienen al contratar una expectativa normativa, fundada en la
confianza, que el proveedor o emisor de valores proporcionard toda la
informacién esencial acerca de los bienes o servicios ofrecidos al pabli-
co. En definitiva, por razones econémicas y de justicia conmutativa, es
caracteristico en estos casos que no se¢ pueda atribuir a consumidores e

118 IaLey de consumidores contiene amplios deberes de informacién'que se extien-
den a lus condiciones generales de contratacién {como condicién de validez) ¥ a los bie-
nes o servicios ofrecidos (articulos 8 letra b, 20, 28, 28 A, 32, 33, 35, 87,45 y 46). La Ley
de valores estzblece un deber general de informacién: “La inscripeién en el Registra de
Velores obliga al emisor a divulgar en forma veraz, suficiente y oportuna toda informa-
cidn esencial respecto de si mismo, de los valores ofrecidos y de 1a oferw” (artfculo 9 1).
La disposicidn es completada por otras normas que la precisan {articulo 10) ¥ comple-
mentan (articulo 12) y extienden esos deberes a personas que estin en una posicién de
tener informacién respecto de la sociedad ermisora de valores (véanse especialmente los
articulos 12, 54, 54 A y 203); también regulan deberes de informacién los articulos 43
lera b, 65, 101, 102, 104 A, 131, 164 y 165; asimistmo, la ley esmblece expresamente la
responsabilidad civil por incumplimiento de las normas legales v administrativas, tanto
respecto de la socledad emisora de valores como de las demds personas obligadas (articu-
lo 55); al respecto, véase supra N° 632.
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inversionistas la carga de obtener por sus medios la informacién que
posee el proveedor o el emisor de valores. ) )

c) Resulta conveniente tener presentes dos lineas evolutivas del dere-
cho de los contratos masivos, que se relacionan con la naturaleza difusa
del interés de los consumidores e inversionistas. Ante todo, los ilicitog es
tin sujetos a acciones civiles y administrativas: al control privado que se
hace efectivo mediante acciones de responsabilidad civil y a la fiscalizacién
administrativa, que comprende potestades sancionadoras. De este modo,
el ilicito civil suele estar preconstwido como culpa infraccional, si ya ha
sido objeto de un procedimiento administrativo que ha culminado con
una sancién ejecutoriada (supra § 10 d 1 y N° 765). Enseguida, atendidos
los desincentivos para gjercer individualmente acciones Jjudiciales, la ley
suele reconocer acciones colectivas, que relinen en un proceso intereses
difusos de muchas personas.’?

817. Deberes de informacién en contratos de libre discusién. a) En con-
traste exitremo con los contratos masivos, es conveniente referirse a.la 16gi-
ca diferente que tienen los contrates de Lbre discusidn. Aunque excepcionales

.€n niimero, suelen ser econdmicamente los mds significativos (lo que just-

fica el costo de negociar). Por clerto que en estos casos se aplican las
reglas generales, en cuya virtud la informacion maliciosamente falsa da
lugar a responsabilidad. Por lo general, sin embargo, si el contrato ha sido
objeto de una negociacién, las partes no estin sujetas a deberes implicitos
de informacién. La préctica contractual hace que en estos casos cada par
te exija de la-otra las declaraciones contractuales formales acerca de los
aspectos del negocio que le resulian esenciales. De este modo, la informa-
cion forma parie del acuerdo contractual mismo, porque cada parte ha
negociado con la otra cudl informacién debe proporcionarle y las garan-
tias de verdad respecto de los hechos que son de dominio de la contrapar
te ¥ que estima esenciales para dar el consentimiento. Por lo mismo, el

118 Se habla de ineptitud personal de una de las partes o de diferentes posiciones de
poder para describir estos casos (Ghestin 1993 625); pareciera que los enfoques mds férti-
les atienden mis bien a los desproporcionados costos de proveerse informacién y al con-
trol de lz informacién relevante por la otra parte, lo que justifica que el derecho los trate
como bienes piiblicos (Clark 1986 756), y, por otro Iado, a los deberes de lealltad ¥ COOpera-
cién que se puedan constriir de acuerdo con el principio de buena fe negocial.

12 Astf, par ejemplo, Ley de sociedades anénimas, articulo 133 bis, que autoriza 2 ac- '

cionistas que representan el 5% del interés social a demandar en nombre y beneficio de la
sociedad la indemnizacion de perjnicios que se sigan de una infraccidn de la ley, su regla-
mento, los estatutos o las normas adrinistrativas de Ja Superintendencia de Valores y Segu-
ros (supra N° 641); mds directamente ha reconocide una accidn culef:tiva la‘Ley .de
consumidores, cuyo objeto es hacer valer las pretensiones restitutorias e mdcmz}lmtonas
de quienes han sido individualmente afectados per un ilicito de un provccdo; (Titulo IV);
en atencidn 2 los intereses dispersos y Fraccionados de los inversionistas individuales, una
razén andloga existiria para establecer una accidn colectiva en favor de accionistas de so-
ciedades anénimas abiertas. :
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§ 66, RESPONSABILIDAD POR ILICITOS PRECONTRACTUALES

incumplimiento de las declaraciones y garantias da lugar a responsabili-
dad contractual, en los términos que se hayan convenido o, supletoria-
mente, segiin €l derecho comtn.

b) En definitiva, los extreinos de los contratos negociados por empresa-
rios conl asesorfa profesional y los contratos masivos muestran que los debe-
res de informacién, como, en general, los que derivan de la buena fe, son
tanto mds intensos cuanto menores son las posibilidades reales que tienen
las partes de cautelar sus propios intereses durante la negociacién (de modo
que mayor es la confianza que deben poner en la contraparte).”*

818. Deberes de informacién al concluir la negociacién. E1 Cédigo de Co- A

mercio se anticipé a su tiempo al establecer deberes precontractuales que
protegen a la parte que de buena fe cree que ¢l contrato se ha celebrado, a
pesar de que la aceptacién de la oferta ocurrié cuando ésta ya habia caduca-
do (articulo 98 IIT), o cuando el oferente se habia legitimamente retractado
(articulo 100). Esas normas establecen deberes de lealiad que surgen des-
pués del término de la negociacidn. As, si el destinatario ha realizado gastos
o sufrida otros dafies directos a consecuencia de la confianza en que habia
un contrato eficaz, €l oferente le debe indemnizar esos perjuicios. De con-
formidad con las reglas-generales de la responsabilidad precontractual, no
estd incluido en la reparacion el interés positivo que habria reportado el
contrato, pues sélo un vinculo contracmal perfeccionado le habria otorga-
do ese derecho. Las reglas referidas son casos de aplicacién de los deberes
de lealtad que rigen en el periodo precontractual, de modo que se extien-
den al deber de avisar la terminacién de las negociaciones, aunque no se
haya Hegado a formaular una oferta propiamente tal. .
819. Sancién del deber precontractual de proveer informacién. a) La omi-
sién de informacién durante la negociacién de un contrato puede ser te-
nida por una reticencia dolose que da lugar a una accidn reseisoria, en la
medida que el error que se sigue del dolo haya sido determinante en el
consentimiento (articulo 1458 I). Aunque la omisién sea tenida por mera-
mente negligente, la acci6n rescisoria procede por error si puede ser cali-
ficada de sustancial de conformidad con el articulo 1454,

121 Por lo mismo, s difficit formular una doctrina demasiade general respecto de los
deberes de informacién que no atenda a la posicién relativa de fas partes en el contrato y
a los deberes reciprocos que de ello se siguen. La doctrina individualista del contrate, que
se expresa en la regla cavest emplor del common law, impone a cada parte el deber de caute-
Tar sus intereses; pero en ese mismo ordenamiento el derecho tiende a ser mds diferencis-
do cuando se trate de contrates con consumidores e inversionistas. El problema, por
consiguiente, consiste, por un lade, en definir los limites legitimos de una negociacién pu-
ramente estratégica (que, en esencia, esyin dados por el fraude y la mala f2) y, por otro,
concebir de una manera diferente contratos que por su naturaleza exigen una mayor con-
fianza reciproca. El error de la doctrina que tiende a generalizar este dltimo concepto de
contrato, radica, en mi opinién, en que se natre de ¢jemplos unilaterales, referidos preci-
samente a contratos asociativos o fiduciarios (sobre el punto, Schifer/Bankowski 2002).
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b) La omisién de deberes de informacion también da lugar 2 responsa-
Bilidad civil La reparacién alcanza 2 los dafios que se Sigueil causalmente
de la falta de informacién (supra N° 808); en consecuencia, en caso Fle
rescisién del contrato, no queda comprendido en la indemnizacion el in-
ferés positivo que la parte afectada puede haber tenido en el contrato que
esperaba celebrar ) . ) A

Para que la responsabilidad recaiga sobre Ia parte que incurnio en la
omisién, se requiere, de acuerdo con las reglas generales, que &sta haya
tenido o] deber de informar por exigencia de laley o dela buena fe, que
1a informacién le haya sido conocida y que la omision en darla a conocer
haya sido determinante en la mald dedision de negocios del demandante.

g. Responsabilidad por informacidn falsa o errdnes '™

820. Hipdtesis de informacion. falsa. Una parte puede revelar informacion
durante la negociacién, sea a peticién de la contraparte, s€a cumpliendo
un deber de informacién, o, finalmente, como una mera estrategia @e
negocios. Cualquiera sea la razén por la cual Ja informacion es proporcio-
nada, si ella es Falsa, pueden seguirse perjuicios para la contraparte en las
negociaciones. La falsedad puede deberse a malicia de la parte que pro-
porciona la informacién o a un error, que, a su vez, puede 0 RO ser atribui-
ble a su negligencia. En los parrafos siguientes son analizadas por separado
las hipétests de falsedad dela informacién por malicia y por negligencia.

891, Taformacién maliciosamente falsa. 2) La doctrina estd de acuerdo en
que st la informacién proporcionada por una parté con ocasion de la ne-
gociacidén de un contrato €s maliciosamente falsa ¢ induce a engano 2 lai
otra parte, hay lugar a responsabilidad; por extension, nge esa regla si e

ewror en la informacién es atribuible a culpa grave, En consecucncia, es
indiferente si ¢l demandado dio la informacién falsa a propésito o con
completa desaprensién respecto de la verdad (como ocurre sl informa ;;o-
bre hechos que desconoce); lo mismo vale si m.form?’erronearpente 50 uie
hechos que debié conocer e€n razon de su profesién u oficio .(arpti o
1861). La duda se plantea, entonces, respecto de la falsedad atribuible a
negligencia (infra N° 823) R

122 Fp esta seccién solo se analizan los ilicitos de falsedad que dan lugar a-re_spon,sabﬂi-
dad por haber influido en decisiones de negocio de la victima; en consecuencia, 1o se ana-
I'Lmnpcuesﬁcnes de eausalidad (al respecto, Nitfiez 2006 Capituio 1§ 8 D); de especial interés
resultan en la materia los aspectos relatvos al fin de la norma que esu.ablecc el debcf_de
informar verazmente (supra§ 29); sobre el dafio provocade por informaciones falsas (MNdfiez
2006 Capinlo T§ 3 E). .

1§a£rosser/§§=eton ¢t ol 1984 798, Abraham 2002 265, Epstein !999 546. La entrega
de informagién malicicsamente falsa da Jugar 2 los delitos penales tipificados por el articu-
1o 59 de la Ley de valores.

1027 tormoraL JURIDICA pe chns

! .
1
i % LA FOTOCORA DE LIBROS £5 UM DELITO - LLY N“ {7350



ik i e 5T

LA TOTOCOIIA DF LIRRGS FS UM DOLCITO - RV 1 T30

§ 56, RESPONSABILIDAD POR ILICITOS PRECONTRACTUALES

b) Lo determinante para saber si hay engaiio es el punte de vista de la

victima, porque incluso declaraciones verdaderas pueden ser frandulentas .

si son expresadas de un modo que induce a error 2 una persona inexper-
ta."* En la perspectiva del autor, basta para que se entienda dolo, desde el
dérecho romano, cualquier “malicia, engafio o ma(guinacién para valerse
de Ia ignorancia de otro, engafiarlo o defraudarlo” ™ Asf, puede ser dolo-
52 toda accién que tenga esos propésitos, de medo que cualquier medio
puede ser instrumento apropiado en la medida que esté intencionalmente
orientado a engafiar. ,

Aunque el engafio suele producirse por medio de palabras, también se
puede provocar mediante otras acciones, como, por ¢jemplo, revertir el
cuentakildmetros de un automévil, cubrir superficialmente la evidencia
de que una casa de madera esti corroida, u ocultando informacién que
afecte los resultados de una empresa que se vende. El engafic también
puede tener su fuente en una expresién ambigua, que puede sexr entendi-
da de manera inocente, pero que en el contexto de la accién es inductiva
4 eITor; O en aseveraciones incompletas (verdades a medias}, donde la
malicia reside en que lo relevante es lo no declarado.'™ En definitiva, las
argucias son infinitas, de modo que el dolo estd caracterizado por el efecto
perseguido de abusar de la ignorancia, de engafiar o defraudar, como ya
se reconocia en el derecho romano. -

¢) La falsedad de Ia informacién se referird usualmente a hechos. Las
opiniones no pueden scr falsas, porque expresan juicios de valor {supra
N 408). De manera andloga a lo que ocurre en materia de vicios del con-
sentimiento, el limite del dolo esti dado por los juicios de valor exagera-
dos con que una parte suele calificar la cosa o servicio que ofrece. Esta
exageraci6n es lo que tradicionalmente ha sido llamado dolo bueno, por-
que forma parte de las expectativas de conducta que tiene la coniraparte
al negociar; por eso, 1o constituye éngaiio, a2 menos que se apoye en he-
chos falsos. Sin embargo, en materias comerciales una opinién tiene con
frecuencia un contenido descriptivo implicito. Por eso, si se vende una
casa y ¢l comprador debe respetar un arriendo, incurre en una informa-
cién falsa el vendedor que califica de excelentes a los arrendatarios, en
circunstancias que, por lo general, no Ppagan oportunamente la renta.

d) Para que la informacién maliciosamente falsa dé Iuzgar a responsabi-
lidad no es necesario que resulte de un dolo piincipal, esto es, aquel que
resulta determinante en la decisién de contratar; cualquier dolo que haya
determinado a la contraparie a contratar en los términos que lo hizo da
lugar a Ia accién reparatoria de los perjuicios resultantes farticulo 1458
II). Segiin las reglas gencrales de la causalidad, debe existir una conexién
de ilicitnd entre la regla infringida y el dafio que esa regla pretende evitar

1% Prosser/Keeton o ol 1984737,

25 Digesto 4.3.1.2, con cita de Labedn referida per Ulpiane.

1% En general, sobre las formas de manifestacién del dolo precontractuzal, Niifiez 2006
CapituloI§ 3 B.

’@'—é eproriaL JURIDICA pecane 1028 _

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

(supra N° 248}, de modo que los perjuicios indemnizables son los causa-
dos por la confianza que la contraparte puso en la declaracién o en el
hecho-del demandado, bajo el supuesto de que el curso conductual del
demandante haya estado determinado por ese engafio.'

§22. Maniobras fraudulentas y reticencia dolosa. a) Las maquinaciones
dolosas para engafiar a la contraparte son ilicitas per se. Mis dificil de cons-
truir es el dolo por reticencia, caracterizado porque una de las partes omi-
te informacién que habria resultado decisiva para la decisién de negocios
de la otra parte. Se trata de una extension a los deberes de informacion de
la cldsica distincién entre la responsabilidad por acciones y omisiones: en
la medida gue se tiene un deber de comunicar informacion a la otra par
te, y se¢ omite hacerlo, a pesar de que es conocida (9 Eebc ser conocida)
por quien tiene el deber de proporcionarla, la omisién da lugar a una
reticencia dolosa, que participa de los efectos del dolo, tanto a efectos de
Ia accidn rescisoria como de la indermmizatoria (s al\_I° 819).

b) Las reglas sobre reticencia dolosa se aplican especialmente respecto de
consumidores e inversionistas en valores de oferta piiblica, de acue1;do con los
principios de publicidad que inspiran esos ordenamientos (sujraN° 816).

823. Deber de informar y deber de veracidad en la relacién entre las par-
tes de una negociacion. a) En los pérrafos anteriores han sido analizadas
diversas situaciones en que se exige informar a Ia contraparte o al merca-
do en general (supra N 811 y siguientes). Asumido que la informacion
fraudulentamente falsa da inequivocamente lugar a responsabilidad, sea
por dafios causados a la contraparte en Ia negociacién o a terceros que
confian en ella, cabe revisar en este parrafo las hipGtesis tads dificiles, en
que la informacién resulta falsa por la mera negligencia del demandado,

b) Si con anterioridad a la celebracién de un contrato, una parte en- .

trega informacién a la otra por deber o simplemente para inducirio a
contratar, debe entenderse implicitamente comprendido un deber de cui-
dado respecto de la verdad de lo expresado. Sin embargo, de acuerdo con
las reglas generales de la responsabilidad por culpa, el error sélo da lugar'
a responsabilidad cuando pudo ser evitado empleando el debido cuidado;
lo contrario significarfa atribuir responsabilidad civil estricta por una de-
claracién inocentemente errénea (esto es, entregada. con justa causa de
error}.’® En consecuencia, la responsabilidad entre las partes de un con-
trato por informacién errdnes se rige por los principios de la negligencia
{salvo que expresa o contextualmente una parte haya dado a la otra una
garantia de veracidad de lo que ha declarado). - )
Anilogamente 2 1o que ocurre con la responsabilidad por expresiones,
quienes deben. eniregar informacion en la elapa precontractual tienen un deber de

177 Restatement/Torts IT 548 A, . »
128 Por completo distinta es la siinacién en el plano de los vicies del consentimiento,
porque &l error no requiere de un juicie de reproche sobre la conducta de la contraparte.
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veracidad y no de verdad; pero el alcance del deber de cuidado estd deter-
;{eun‘ad? por lia posicion de quien yerra y de las circunstancias del error,
: lg(l;% ya;l orzgﬁz;s- generales de la responsabilidad por negligencia (supra

¢} Hay buenas razones para asumir que el deber de cuidar la veracidad
de lo que una parte expresa a la otra en el dmbito de los negocios se
plantea de manera diferente en contratos de libre discusién que en con-
tratos masivos. Como se ha visto, durante una larga negociacién contrac-
tual, especialmente si han participado expertos, es siempre posible que
cada parte exija a la otra una garantiz de verdad de las declaraciones que
formula, de modo que la responsabilidad sélo tiene Iugar si se ha incurri-
do en omisién o falsedad atribuible a dolo o negligencia (supra N™ 815 y
817).12 Por el contrario, en contratos masivos, la verdad de lo declarado
por el oferente no puede ser objeto de indagacién por Ia contraparte, ni
hay oportunidad de negociar una garantia convencional, de modo que la
responsabilidad por la veracidad tenderd a acercarse @ una garanta de
verdq.d; en co_n.secuenr_ia, la informacién falsa dard lugar a una presuncién
de responsabilidad, a menos que el proveedor pruebe que el error se de-
bié a circunstancias ajenas a su control razonable (supra N° 96).

824, Responsabilidad frente a terceros por mformacién negligentemente
falsa. a) No sélo pueden resultar falsas Jas declaraciones que una parte hace
a la otra durante la negociacién de un contrato. La falsedad también puede
provenir de terceros, distintos de quien ha participado directamente en la
negociacidn. Los casos mds tipicos son el error negligente en las declaracio-
nes que hacen los auditores externos de una compaiiia, que provocan una
malz decisién de negocios en terceros que confian e eifas; o el mcurrido
pér un abogado al informar-a su-cliehte 108 BT de una propiedad, y en
cuyo informe conffa un tercero adquirente para tomar su decisién de com-
pra. No se trata en estos casos de-responsabilidad precontractual en sentido
estricto, porque la informacién errénea no proviene de la contraparte, con
la cual se tiene un vinculo especial en razon de las tratativas, sino de un
tercero 2jeno a la negociacién, pero que ha preparado un informe que es
determinante en la decisién de negocios de una de las partes.

.b) La pregunta por la regla correcta de responsabilidad frente a terce-
ros por expresiones de buena fe, pero falsas por negligeticis, & fonteriza
porqiie’ plantea serios_problemas respecto de quienes deben entenderse
protegidas por €l deber de cuidado. Si el u;iv‘eqrﬁae_ﬁ?ié‘gi—?—m;dosgéﬁl
vos es iy amplicy pueden verse afectados los fujos de informacion; §i es
Tnuy estrecho, se pueden lesionar ifitereses legitimos dequieifes podian
_ESPETar que 1% informacidn era Verdddeia y que habiasidoentregada-pre-

129 Abra.ham 2002 271; en el derecho inglés se entiende que si una persona hace vna
declaracién fl‘alsa resa%: ;‘(esponsable, a menos que pruebe que tomé el cuidado razenable
para evitar el error rkesinis/Deakin et of. 2008 117, con referencia al caso lider Hed
Byrmne & Co. Lid. w, Fleller & Partners Lid., 1964, AC 465). “o
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cisamente para que les sirviera de antecedente para contratar, Para deter
e erlnre de AT apoasabilidad parece necesario atender a i la
m__fg_rmacién,sgﬁlla emitido en_cumplimiento de un deber de informar es-
fablecido a favor de terceros o si ha sido propordonada Pdfa que texceros
adopten i decision ilustrada de contratar (5ifra§ 29). - -
""" c) Si el emror se comete en _informes_u. opiniones-dirigidos-al-priblico en
generdl, se puede asumir que el estindar de veracidad debe.ser la culpa
~giave; Gue Tige € general €n materia de expresiones. Elio debido a que la

‘Taforiuaciéii catece dé un destinatatio determinado y, ademas, porque im-
oner una responsabilidad’ por efror supone anfbiir rigggos.inconmenst-

tables a quien émite 1os informie¥ u opiniones, ‘pudiéndose afécrar
aD1e ¢ L €s 1 oplmiofics. P 5G]

“negativamente el fljo de HfGrmacion scercd de pegodios (fupra N 189D
4064d)." o ) ’

4 Distinto ¢s el caso de informes que s¢ han preparadg por encargo de
una personz JeErminaday que son entregados 4 terceros, quienes toman
decisiones de negocios conflandd ensi’ correceion (Como puede ser un
Yiforme privada-deauitoria 8 vl informé juridic acerca de los tuzlos
de propiedad o acerca de la correcta constitucién de una sociedad). Por
1o general, el deber de cuidado sujeto 2 culpa leve se agota en estos casos
en la-céfera’ contractual ‘del encargo,'a menos qué hiaya sido preparado
con €l fin preciso_d€ §er éritregado a”terceios ‘deferminados. En éste ulti-
mo caso, el informe ha sido elaborado inequivocamente por cuenta e inte-
rés del andatte, pero con el fin de influir en'la decisi6i-de 508 terceros.
Pur el contrario, si el informe éjerce influericia en decisionies de tercéros
tndéterminados, todo indica que Ja responsabilidad estd sujeta a la condi-
“ci6ti de que s¢ haya actiado con dold o culpa grave, porque de lo confra-

" rio'1a responsabilidad excederia’los litnites previsibles, atendido el origen
Confractual del encargo (dftieulo 1558 ). -0 -+ me o
——q) El-derechp_comparado dista de %er uniforme en la materia, Al res-
pecto, conviene tener especialmente preseres las lirieas de desarrollo en
el common law, por su particular sensibilidad al derecho de los negocios.
En el derecho inglés se ha entendido que los auditores sélo son responsa-
bles frente 3 personas determinadas, en tiiyo favor el informe ha sido &va-
cuado, pera,en ningiin ¢aso respecto de un amplio nithero-de receptords,

.de los cuales 56lo uno o algqqps—'feéli’z“zaﬁ'éféi:’tivﬁm?ante"bjj‘éracioj_lc,s_cén- ‘

fiando en que no contiene errores.® Eil €l ‘defechio norieamericano 1a xes-

19 En Cajaro Industries Plo v, Dickman (199) 2 AC 605, s¢ estimé que un informe de au- °

ditoria erréneo, que Hevd a un accionism 2 hacer una oferta de compra de acciones de una
sociedad cuyo valor efectivo era nulo, no daba lugar a responssbilidad en la medida que no
se podfa bacer distincién alguna entre un accionista y un tercera interesado en adquirir ac-
ciones o bonos emitidos por una sociedad, porque ef fin de la nocma o es proteger 2 accio-
nistas individuales en sus decisiones de inversion, sino res el interés colectvo de que
Ia compaiifa sea debidamente administrada, con la cansecuencia de que la accidn pertenece-
1ia s6lo a la sociedad; por el contrario, en Candler v. Crane Christmes & Cp. (1951) 2 KB 164,
se habfa estimado que s el informe de auditorfa fue preparado teniendo en vista un negocio
en particular, los auditores pueden resuliar responsables frente 2 una clase definida de inte-
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ponsabilidad de los auditores (3, en general, de los profesionales), es algo
mds extensa, porque se 13 acept respecto de qtiienes; erel-cumo-de-su

“Degocio, profesion o EIAPIES, proporcionan informacion, faisa.que sitve de
gufa para la decisién de negocios de terceros, en la medida que éstos ha-
yan confiado en esa informacitn y que el démaidads 1o Haya ejercido el

‘uidado o competentia razonable; o fésponsabilidad se exriénide a giie-
nes tienen a su cargo preparar informacién ordenada por Ia ley, ¢so enel

'+ cual Ia acciér indemnizatoria se réconoce én favor dé ia clase dé personas
' en cuyo beneficio el deber estd establecido (covio Geétire TUpicamente con

os auditores réspeLto d¢ iVETSISHISES determinables Gue previsiblémente
‘confiardn en sus informes); con todo, la jurispriidenicia es citidadosa al
momento de determinar la Htilaridad activa de’la acci6rio = o
A falta de niorma éxpiésd, no hay razones para concluir aigo diferente
en el derecha chileno. Asi, la Ley de sociedades anonimas establece-expre-
samente la responsabilidad de Ios auditores respécto de los acciohistas,

como beneficiarios de la inforiacon (articulo 53 II). Mds dificil-resulta

constriir undésponsabilidad respecto de inversionistds innominados; a

—

resados, coma son los adquirentes que confiaron en [a declaracién (Van Gerven 1993 260;
Markesinis/Deakin ef a. 2003 118, criticas respecto de Ia limitacion de responsabilidad fren-
te al piiblico; un espléndido desarrollo, con igual orientacién critica, en Cane 1996 1763, M4s
alld de la manera como se juzguen los fundamentos de las decisiones referidas, éstas mues-
tran las dificultades que plantea la responsabilidad por errores atribuibles a mera negligencia
en Ia informacién, en el doble sentdo de la determinacién del deber de cuidade exigible y

de las personas que la regla de cuidado persigue proteger (sufra § 29).

19! Restatement/Torts Tl § 552 establece !a responsabilidad de quienes a tulo onero-
so y en ¢l ejercicio de su negocio, profesién o empleo proporcionan informacisn falsa para
la gufa de otros en sus decisiones de negocios; la responisabilidad alcanza el dafio patrimoe-
nial que se sigue de la confianza justificadz en la informacién ¥ ene lugar a condicién de
que no se haya gercido el cuidado o competencia en la obtencién o comunicacién de Ja
informacién; la responsahilidad se establece a favor del limitado grupo de personas en cuyo
beneficio y para cuya orientacién el informe ha sido preparado. La regla ha sido entendida

* por la jurisprudencia en el sentido de que la relacién contractual de los anditores con Ia

compadifa 610 se extiendé en proteccién de un limitado ndmere de personas que previsi-
blemente actuardn confiando en el informe {Abraham 2002 272); asi, se ha fallado que un
informe de auditoria preparade para la memoiia anual de una compafiia no tene por fi-
nalidad asistir a los accionistas en una opercién en pardeular, de modo que no puede ge-
nerar responsabilidad por ese concepto {Nyeal Conporation v. KPMG Peat Marwich LLE, 426
Mass. 491, 1998, 688 NE 24. 1368, citado por Franklin/Rabin 2001 302}. A favor de un 4m-
bito mids extenso de responsabilidad, se ha pronunciado la Corte francesa; asf cass. com.,
17.10.198¢ (JCP 1985 II 20458, citado por Van Gerven 1993 287}, que casd una sentencia
que eximiza de responsabilidad frente al suscriptor de un aumento de capital a los audito-
res que habian incurrido en impropiedades al verifitar el estado de ejecucién de dertas
operaciones de la empresa auditada; bajo ese precedente, en la ley Francesa basta probar
dafio, culpa y causa; con todo Ja obligacién de los auditores en ese ordenamiento es tipica-
mente de medios, de modoe que del sclo hecho del ertor no se infiere incumplimiento con-
tractual, ni ilicito extracontractual (Van Gerven 1998 288 ¥ supraN® 463.).
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: & irigi i ina-
menos que ¢l informe esté naturalmente dirigido a personas indeterm:

{35, CoMo ocuITe com Geasidn da’la colocacion de valores en’el piblico.

- Atérdidossus fines regulatorivs genedles, es razofiable quie s¢ dsiima una

regla M745 aiplia de responsabilidad de confotinidad ng--l-gﬂl“fyﬂg ;rl';;ldc;
res; este orfenditientd éEtiBl‘e’cFm_ia_respon;abl.hdad‘sgh 211'1? es?de  audi
tores ¢on Jos adininistratores de sodedades emisoras deva o e o
‘Tos_debéres de 'Eﬁlﬁﬁdo—ébﬁzg‘lgﬁvg%s%'g'x_lﬁen'&é;'_n‘_ ‘establecidos en favor de
lquier inversioniséa, (artictlo 55 II1). _ 3

- u’ilfgjnlgrén puedé'ﬁ('sﬁﬁﬁf' responsabilidad quien da }_r}fg:mamcan o é?egi
seioga)Elg_uﬁqueﬁene-lﬂmencfc’m‘de  CONIRTAT Con il t‘e%:erlp—, e c?men—
se solicitan referencias personales o comerciales. Es el caso dela recb -
dacién acerca de la honorabilidad comercial de un cliente que un :—,a.nl“‘re
entrega a un tercero interesado en celebrar una operacion quz:1 emg;een-
un salde de precio; o del informe de auditoria que es prcparaé nct’a 1(310 o
cargo de una de las partes de una negociacion para SeIr pIcs nade
otra. No se trata, en €stos casos, de ung opinién o informacién divulg =2
ug_conjunto indeterminado de interesados; sino’a tercefds déterminad
coﬁ_ quienes pr_ete]n'de cqm;gaéqﬁri _cgilpug:n, pide la opinion.

"""Rn estos casos la responsabilidad :
coﬁﬁgg—ﬁﬁa especie de for_lt_r_at_o en favor de ter_‘cerggpﬁggﬂg%q_ }1-‘51;3};2?11&2
Sighificaria extender la figura del artichlo 1449 Bajo una c_c;o_ de r?‘ei—'
“existé ¥ conitfats entre quien provee la ‘'opinidn G informac £ e‘"u'e“la
mente Al 7 €l térderd gile confia en élla, Pof eso,,:tql_clo indica que 1a
résporsabilidad debe ger calificada de’exifacontractual: el auditor g

i ia i i axio te' que negocia
Tegligencia informa erradamente el inventario del mandante ¢ g

]a venta de una compafiia es responsable ei:ugcc}:rit?_g;gggente Cf}‘g;teig_l
tércero, porque convino en proporcionar.una,opinion o informacion pre-

cisamente para gque el tercero actuara en Ja confianza de que el informe

era correcto. En consecuencia, no se te:;cede el dmbito dg nesgodcg;a:ig
pér el contrato celebrado con quien hizo el encaigo, si es derﬁ;ia.lr_la fd e
ifdéimnizarles perjuitios Causados a és€ tercerd.”™ La n‘:sl':.onsz:i i ia d% e
dé estar sijeta a limitaciones, en ‘_'la;_'medl'da que el t;ilano, a.i :lenlo de &
negligencia del profesional, es objetivamente atribuible a qualmente fre,
por no haber tomado las pre;:laucsor;s gusfii %e resultan person
i (i enerales (supra . ) .

gblss’iegg?al{agiéegﬁ %n la tradicién del derecho civil, a d_1ferenc1a del
common law, por lo general, no se exige que los deberes de cuidado zngadxé
nn beneficiario definido, las preguntas acerca de los limites p.ersf;)n eson"
la responsabilidad por informaciones falsas se presentan con simi a;'g:igna-
tornos. Ante todo, la obligacién contractual de {os auditores 'Emtamente
Jes es de medios, de modo que del mero error no se infiere "'ES%J mente
Ia_culpa 0 al menos §€ admiite la excusa de diligenicia profesion i

132 Jones 2002 114, 141, con referendia a la exigencia de que el demandado sepa que
un tercero confiard en el informe.
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N° 463);'** de ello se sigue que si se hace valer la responsabilidad extra-
contractual, ella no puede ser mds estricta que la nacida del contrato
que el experto tenia con quien le hizo el encargo (supra N° 463).

En seguida, al analizar 1z relacién causal, todo indica que se debe con-
siderar en cada caso €l fin dz le nomia 0 del conirato’en que se conviene en
T2 preparacion del informe, a efectos de establecer quiénes estan protegi-
dos por ¢l deber de correcta informacién y tienen el dérecho 4 Aenandar

“indemnizacién de jos perjuicios que les acarrea confiar en €s0s INfOTInES
que resultan ser falsos por negligencia del demandado (supra N° 248)

§25. Dificultad de establecer una regla general de responsabilidad por ex-
presiones meramente negligentes. Fuera de los casos revisados en los pé-
rrafos precedentes, de informaciones provistas durante o con ocasién de
la negociacién de un contrato, dehe entenderse que las expresiones falsas
en razon de mera negligencia no dan lugar a responsabilidad civil,'* Esta
conclusidn se basa en que los ilicitos de expresién deben ser mirados con
particular cuidado, a menos que envuelvan dolo o culpa grave. Las opinio-
nes y expresiones tienden a diseminarse sin control, de modo que ¢l sim-
ple hecho de que el demandante haya actuado confiando en una
uformacién o en opiniones de un tercero, con €l que no tenia una rela-
cién especial de ninguna naturaleza, no es suficiente para establecer vn
deber de cuidado a su respecto.’® Asi, por lo general, no se entiende en la
practica de las relaciones sociales y de negocios que alguien pueda ser
hecho responsable por el solo hecho de dar a otro un consgjo basado en
hechos falsos, que tenia negligentemente por verdaderos; las expectativas
en tal caso coinciden con el interés por facilitar la comunicacién, aun a
costa de ciertos errores, lo que exige sustraerla de riesgos excesivos,'® Dis-

135 Van Gerven 1998 238.

134 Fre e e] principio general en el common faw (Prosser/Keeton ef gl 1984 745, Abra-
ham 2002 271, Epstein 1999 569, Fleming 1985 61, Jonres 2002 101); en el derecho alemdn,
<l limite proviene del requisitc de antfjuridicidad de la responsabilidad por negligencia,
que excluye los dafios puramenie parrimoniales (supre§ 25 g), a menos que el acto sea aten-
tatorio a las buenas costumbres, lo que excede por definicién €l dmbito de Ja mera negli-
gencia (BGB, §§ 823 y 826); en el derecho francés, de un modo concordante con lo
expresado en los parrafos precedentes, se alude en estas materias a los deberes precontrac-
tuales de informacion (Viney/Jourdain 1998 412) ¥ en general, a los deberes especiales de
conducta de dar un consejo ¢ una informacién, como ocurre con un banco, que, ademds,
es tenido por garante de un consgjo juddico (Méga Code § 1383 28),

5 Asi el caso lider ingles Hedley Byrne & Co. Ltd. 0. Heller & Partners Lid, (1964) AG
465, citado por Van Gerven 1998 262,

1% En Chile, en un antiguo caso, se fll6 gue no puede haber responsabilidad por fa
recomendacién, sin intencién de dafiar, que se hace a otro Para entrara un negocio que se
cree conveniente, estiméndose que la responsabilidad exige en este'caso que se haya actua-
do con dolo, entendido como “una voluntad concrets o demostrada en hechos precisos que
sin lugar a dudas establezcan la intencién dafada del objeto en algiin acto encaminado cla-
samente a pegjudicar al demandante” {Corte de Iquique, 8.11.1926, confirmada por la CS
[cas. formay fondo], 5.7.1927 ¥ 26.7,1929, RD, t. XXV, sec. 12, 440).
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tinto es el caso analizado en el parrafo precedente del informe preparado
en virtud de un deber legal o contractual establecido en benelicio de ter-
CEros, en cuyo caso la obligacién serd usualmente de medios también res-
pecto del tercero, y el estindar de cnidado es la culpa leve; por lo demds,
ése es el criterio de responsabilidad establecido por la ley de sociedades
andnimas respecto de los auditores (articulo 53 IT).

h. Responsabilided por vso y divulgaciin de informacion pﬁvikgiada

826. Deber de reserva de informacién privilegiada. Dos principios en-
contrados rigen en materia de informacidn relativa a emisores de valo-
res de oferta publica, 2 sus negocios o 2 los valores que hayan emitido.
Ante todo, rige el principio de que debe ser informado al ptblico (por
medio de la Superintendencia de Valores y Seguros y de las bolsas de
valores) todo hecho esencial que pueda influir en la cotizacion de esos
valores, referido a la empresa o a sus negacios, asi como las adquisicie-
nes o enajenaciones de.acciones efectuadas por personas que la ley
supone interiorizadas de lo que ocurre en la comparifa (Ley de valores,
articulos 9°, 10 y 12; supra N* 632 y 816). Por otro lado, antes que sea
piiblica, cualquiera informacién que sea capaz de influir en la cotiza-
cidn de los valores debe ser mantenida en estricta veserva por toda per-
sona que acceda a esa informacién privilegiada en razén de su cargo,
posicion, actividad o relacién (Ley de valores, artlculol 1.64; supra N 63_3).
En otras palabras, l2 informacidn relevante para demsmne's de negocios
sobre valores de oferta pablica debe ser informada al3 tblico y, cual-
quiera sea la razén por Ia que no haya sido divulgada,'* debe ser obje-

I3 En principio, existen tres hipétesis de informacin privilegiada que no ha side
divulgada al piiblico. Primero, en el caso de la informacién esc?nclal grogo?monada en
calidad de reservada (Ley de valores, articulo 10 IH); seg_und_o, st se'ha infrigide el deber
de publicidad, caso en el cual existe un concurso de i]icuos'l{:fracmonales, que se radu-
ce en un concurse propio de acciones de responsabilidad civil, porque se podré deman-
dar indemnizacién con fundamento en haberse ocultado informacién esencial y en [ut_"’-r
infringido el deber de reserva respecto de esa misma in.formacién que aiin no es :plil.bl!-(:a
{infra N° 838); finalrnente, hay sitvaciones en que no existe debFr de L-n.fom_zar {ni siquie-
ra reservadamente)} y en que, sin embargo, se trata de in.fc?m:lamén pnvxleg?ada; esta'ulu-
ma hipétesis se puede dar cuando existen indicios para los insiders de ganancias o Pérdidas,
que se basan en informacién que aiin no dene cardcter de un hecho esencial (rifras pro-
visorias anteriores a los estadoes financieros, tendencias del mercado, resultados d§ expe-
rimentos de markeling de wo producto imporiante, intercambios prelimina:es Eie opiniones
acerca de una asociacién u otras semejantes); la distancia entre la informacién capaz de
influir en la cotizacion de valores (articulo 164) ¢ informacién esencial que un hombre
Jjuicioso consideraria importante para sus decisiones de inVEI_'Slén (ar'uculo 90) es concep-
tualmente imperceptible; sin embarge, desde un punto de v1§ta funcional t?do parece ;:1—
dicar que puede haber informacién que aiin no estd 'J_nadura para ser con‘mderada. he‘c o
esencial y que, sin embargo, es informacién privilegiada. Sobre la materia se volverd en
el parrafo siguiente.
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