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Capitulo Primero

DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA
DE L.A RUPTURA DE LAS NEGOCIACIONES
CONTRACTUALES

Uno de los presupuestos basicos en torno al cual se esiructura el
derecho privado es Ja facultad que se reconoce a los particulares
para conformar sus relaciones juridicas con autodeterminacién
y responsabilidad, adecudndolas a sus necesidades e intereses.!
Con ese objeto, se reconoce a los individuos un dmbito de libre
actividad, en que la produccién y el intercambio de bienes y ser-
vicios descansan en su iniciativa privada.

Desde esta perspectiva, el contrato cumple un rol esencial en
la concrecion del principio de autonomia de la voluntad, en la
medida en que hace posible la descentralizacién de las relaciones
juridicas al operar como instrumento bisico de interaccién entre
los distintos agentes econémicos,

En el ambito de los negocios juridicos, la autonomia privada
se traduce en el reconocimiento de la libertad de contratacion de
las partes. En virtud de dicha libertad las partes pueden decidir
libremente cuindo y con quién entablar negociaciones con miras
a perfeccionar un contrato y también decidir cémo y por cuanto
tiempo proseguir con los esfuerzos para llegar a un acuerdo. De
igual modo, Ias partes pueden optar libremente entre contratar
o abstenerse de hacerlo.?

! En concepto de Emilio Betti, esta facultad deriva de la autonomia privada
que se reconoce a los particulares para regular sus intereses, actuando segiin su
propio juicio y responsabilizindose per las consecuencias de su comportariento.
BETTI, EMILIO, Teoréa general del negocio juridico (traduccién y concordancias con el
derecho espafiol de A. Martin Pérez), Granada, Editorial Comares, 2000, p. 46.

o)

? En el dmbito de las negociaciones coniractuales, se reconocen a los individuos 5

las siguientes facultades como manifestaciones de la libertad contractual: a) libertad 3
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

En egjercicio de su libertad contractual, las partes pueden
involucrarse en un proceso de negociaciones a fin de deliberar
acerca de los términos y condiciones de la operacién juridica que
desean realizar y evaluar la conveniencia de dicha transaccién.?
Asimismo, durante este periodo exploratorio, los eventuales
contratantes pueden intercambiar sus puntos de vista, formular
propuestas y evaluar las opciones recibidas de su contraparte, a fin
de precisar el contenido del contrato que desean celebrar.*

para contratar o abstenerse de hacerlo; b) libertad para elegir con quién contragar;
¢) libertad para determinar el comemdo del conurato a celebrary, d) libertad para
determinar la forma de los acuerdos, siendo 1a regla general la consensualidad. En este
sentido se pronuncian TERRE, FRANCOIS; SIMLER, PHILIPPE, y LEQUETTE, IVES, Dioit
Civil: Les Obligations, 7* edicion, Paris, Editorial Dalloz, 1999, p. 29. Una conceptua-
lizacién similar se encuentra en derecho chileno en VIAL DEL RiO, VICTOR, y LYON
PUELMA, ALBERTO, Actos juridicos y personas; volumen N* 1 “Teoria geneval del acto
Jjuridico”, 2 edicién, Edictones Universidad Catélica, Santiago, 1991, p. 52,

3 Tl desarrollo de un proceso de negociaciones contractuales aparece como
necesario para aleanzar la composicién de intereses contrapuestos que supone
la celebracion de todo contrato, aunque la complejidad y extension de’la etapa
precontractual dependerd, en gran medida, de la indole y magnitud de la transac-
cién que las partes pretenden llevar a cabo, Esta vinculacién entre negociacidn y
contratacién ha llevaco a algunos autores incluso a cuestionar la voluntariedad de
aquellas categorias contractuales en que la posibilidad de negociar se encuentra
descartada o resulta improbable, como es el caso de los contratos de adhesion o de
los contratos forzosos,

! En términos generales, puede decirse que las partes negocian porque consi-
deran que al coordinar sus oljetivos con los de otros inclividuos alcanzardn mejores
resultados que actuando solos. Recurriendo a una analogfa ya planteada pov el andlisis
econdmico del derecho, podria analizarse el proceso de negociacién contractual bajo
la éptica de la teorfa de juegos, desarrollacda en el d4mbito de las ciencias sociales.
Bajo este marco conceptual, el proceso de negociaciones es considerado como una
actividad que permite a las partes maximizar las ganancias de la transaccidn y en que
cada interesado en la conclusién del contrato determina su estrategia de accion en
respuesta a las conductas y actitudles de 1a parte contraria. Podria decirse que, en el
desarrollo de las negociaciones contractuales, las partes negociadoras se enfrentan
aun cilema al definir sus tdcticas dptimas y estrategias comunicacionales, porlo que

se advierte que la adopcidn de comportamientos cooperativos y confiables resulta

beneficioso para ambas partes. En otras palabras, la estmtegn optima que un ne-
gociante puede adoptar en el contexto de una negociacién contractual dependerd
del plan de accién escogido por la otra. En este contexto, la teoria de juegos puede
constituir un gran aporte en cuanto herramienta de andlisis de la dindmica que tiene
lugar entre los eventuales contratantes aunque no otorgue soluciones exhaustivas a
los problemas que pueden tener lugar en el periodo precontractual, Una exposicién

5

& sistemdtica de la aplicacién de la teorfa de juegos ala contratacidén, puede encontrarse
= en SCHAFER, HANS-BERND, Manual del andlisis econdmico del Derecho Ciuil, traduccion de
@ gorroriaL JURIDICA pecun 18
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'Tal como se ha puesto de manifiesto en el derecho compara-
do, esta libertad que se reconoce a los individuos durante todo
el iter contractual puede concebirse desde una perspectiva tanto
positiva como negativa.? En su dimensién positiva, la libertad de
contratar supone que las partes son libres de crear un contrato
vinculante, por o que tanto la formacion de ese acuerdo contrac-
tual como la seleccién de su contenido deben ser reconducibles
a la intencién de las partes.%

En tanto, la concepcion de la libertad contractual en sentido
negativo implica reconocer que las partes permanecen libres de
toda obhgamon mientras no hayan celebrado un contrato vélido
y gjecutable.”

Es precisamente esta dimension negativa de la libertad contrac-
tualla que explica que, durante el desarrollo de las negociaciones
contractuales, las partes deban permanecer libres de conducir la
negociacion como les parezca. Por lo mismo, las partes pueden
involucrarse en todas las conversaciones paralelas que quieran a
fin de comparar diversas proposiciones, elegir las mas ventajosas
e incluso poner fin libremente a las negociaciones que dejen de
convenir a sus intereses.?

La libertad contractual que predomina en este perlodo im-
plica que por el solo hecho de involucrarse en negociaciones

Macarena Von Carlstenn, Editorial Tecnos, Madrid, 1991, p. 815, y en KaTz, AVERY,
“The strategic structure of offer and acceptance: Game Theory and the Law of Con-
tract Formation®, en Michigan Law Revieiv, volumen N* 89, 1990.

® Esta doble dimension de la libertad contractual ha sido desarrollada por Ia
autora Nili Cohen en “Precontractueal Duties: Two freedoms and the contract to
negotiate”, publicado en “Good faith and fault in Contract Law”, Oxford University
Press, 1997, p. 25. En este articulo Ia autora israelf postula la posibilidad de aplicar
al dmbito de la libertad contractual las reflexiones en torno al significado de la
libertad planteadas por el filésofo Isaiah Berlin en el articulo “Two Concepts of
Liberty”®, publicado en “Four Essays on Liberty”, 1969, p. 118.

% BEATSON, JACK, y FRIEDMANN, DANIEL, “Introduction: Frem ‘Classical’ to
Modern Contract Law”, en Good Faith and Fault in Contract Law. Edicién de Jack
Beatson y Daniel F11ed1n11111 Oxford University Press, 1995, pp. 7y ss.

7 Al interior de la tradicién j Jjuridica del Common Law, esta dimensién neganv*m
de [a libertad contractual es concepiualizada bajo la expresién “freedom from contract”
en oposicidn a la calificacion de la libertad contractual en sentido positivo como
“freedarn lo contract”. COHEN, NILL, op. cit. [nota 5], pp. 25 y ss.

8 TERRE, FRANGOIS; SIMLER, PHILIPPE, y LEQUETTE, IVES, of. cit. [nota 2],
p- 168.
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

contractuales no se crea una relacion juridica entre las partes.
Por lo tanto, las partes negociadoras no quedan vinculadas por los
tratos previos, ni asumen la obligacién de concluir exitosamente
el proceso de negociacién.

En efecto, cada parte que se involucra en un proceso de ne-
gociaciones sabe, desde su inicio, que éstas no necesariamente se
traducirdn en la celebracién del contrato proyectado, ya que puede
suceder que las conversaciones finalicen sin que las partes hayan
alcanzado un acuerdo. Sin embargo, quien entra en negociacio-
nes con miras a celebrar un contrato aspira a que este Proceso se
desarrolle en forma seria, sincera y correcta, aunque no se alcance
necesariamente el perfeccionamiento de un contrato.

En definitiva, cada parte negociadora confia en que el gjerci-
cio de la libertad contractual de ]a otra parte no atentard contra
su propia libertad de negociacion. Cada individuo negocia bajo
la expectal,lva que la otra parte no lo inducira a negociar sin la
intencién seria de celebrar un contrato, que no prolongari deli-
beradamente las tratativas para luego contratar con un tercero ni
interrumpird abusiva e injustificadamente las negociaciones.

Precisamente el hecho que una parte pueda actuar de un
modo abusivo o deshonesto durante las negociaciones, causan-
do daios a la otra parte, es lo que explica que la facultad de
entablar negociaciones libremente y discutir sobre los términos
a negociar no puede ser ilimitada. En este sentido, se advierte
que la prerrogativa que se reconoce a las partes de poner tér-
mino a las negociaciones contractuales encuentra su limite en
el desarrollo de conductas de mala fe o conductas en extremo
indebidas que pueden traducirse en la lesién de las expectativas
razonables desarrolladas por la otra parte durante el curso de
la negociacién.?

9 1.a necesidad de reconocer limites a la facultad de poner término a las nego-
ciaciones preliminares ha sido ampliamente discutida en el derecho comparade.
Asi, en la mayoria de los ordenamientos juridicos se contempla alguna norma que
establece que una vez que una parte ha formulado una oferta de contrato, ésta sélo
puede ser revocada dentro de los limites establecidos en las reglas sobre formacién
del consentimiento. De la misma forma, se ha estimado que aun antes de que esa
etapa se haya alecanzado o en aquellos procesos de negociaciones en que no se
presenta una secuencia de oferta y aceptacion o resulta dificil determinar la concu-

rrencia de una oferta legal, una parte tampoco deberd permanecer libre de poner .

término a las negociaciones abruptamente o en detrimento de su conegociante que
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Tal como se ha sefialado anteriormente, la participacién en
un proceso de negociaciones puede demandar la realizacién de
gastos, desembolsos e inversiones destinados a incrementar las
ganancias esperadas del contrato proyectado. De igual modo,
¢ inducida por la expectativa de realizacién del contrato, una
parte puede dejar pasar otras oportunidades convenientes a sus
interéses, todo lo cual se traducird en pérdidas para esa parte si
las negociaciones no llegan a buen término.

Por lo anterior, ante el fracaso de las negociaciones contractua-
les, se hace necesario determinar cudl de las partes negociadoras
debe asumir los perjuicios en que se convierten todos aquellos
gastos € inversiones que éstas pueden haber realizado durante
el periodo precontractual. Esto supone establecer si cada parte
debiera soportar, a su propio riesgo, cualquier dafio derivado de
la frustracion de las negociaciones o, si, por el contrario, exis-
ten razones para sostener que, bajo ciertas circunstancias, tales
perjuicios deben ser atribuidos a la parte que ha abandonado el
proceso de negociaciones.

Cabe sefialar que la solucién de este conflicto en cada orde-
namiento juridico depende principalmente tanto del enfoque
adoptado respecto de la contratacién como del rol que se atribuye
ala libertad contractual en este dmbito.

Asf, bajo un enfoque esencialmente liberal, el contrato se
concibe como una institucién que permite a los individuos re-
gular en forma auténoma y descentralizada sus intereses, lo que
desde una perspectiva kantiana expresa la facultad del individuo
para autolegislarse,'”

ha efectuado gastos y desperdiciado la oportunidad de celebrar otros contratos,
confiando en la conclusién del contrato proyectado. Sin embargo, se debe tener
presente que determinar cudndo se ha alcanzado ese punto sin retorno, dependerd
de las circunstancias concretas del caso, en especial en qué medida una parte como
resultado de la conducta de 1a otra, tenfa razones suficientes para confiar en que las
negociaciones tendrfan resultados positivos asi como si las partes ya han alcanzado
acuerdos sobre los elementos esenciales del contrato a celebrar. Al respecto, véase
comentarios al articulo 2.15. de Principtos sobve los contratos mercantiles internacionales,
publicados por el Institute Internacional para la Unificacién del Derecho Privado
(UNIDROIT}), 2® impresién corregida y editada, Roma, 1995,

W Esta concepcién individualista de la contratacién, que el autor espaiiol Luis
Diez-Picazo denomina “Voluntarismo Juridico”, se traduce en que la creacién de
obligaciones es consideracda como un acto soberano del individuo, que enajena o
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

En este sentido, se reconoce a las partes una amplia libertad
para negociar los contratos que pretenden celebrar, relevandolas
de cualquier riesgo de incurrir en responsabilidad durante este
periodo.’! Mientras el contrato no se encuentre perfeccionado,
las partes negociadoras no tienen obligacién de conducirse de
manera particular alguna, pudiendo cualquiera de ellas romper
las negoctaciones en cualquier momento, sin necesidad de mvocar
Justificacién o fundamento alguno.'?

Desde esta perspectiva, las negociaciones contractuales son
concebidas como un proceso esencialmente aleatorio, de tal ma-
nera que cualquier pérdida sufrida en razén de su fracaso resulta
enteramente previsible para las partes por tratarse de un riesgo
intrinseco de toda negociacién.

Ast, bajo el prisma liberal, la parte que entra en negociaciones
en la esperanza de obtener ganancias con la celebracion de un
contrato asume el riesgo de cualquier pérdida que pueda sufririen

limita voluntariamente su propia libertad. De esta manera, el contrato se convierte
en el fundamento de todo el derecho y de todas las relaciones juridicas, DiEz-Picazo,
Luts, Fundeamenios del Devecho Civil Patrimonial, volumen I “Introduccién Teoria del
Contrato”, 52 edicién, Editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 124.

" Tal como ha sefialado el autor Allan Farnsworth en relacién a la tradicién
Juridica del Common Law, tradicionalinente se ha reconocido a las partes la libertac
de negociarsin el riesgo de incurrir en responsabilidad precontractual. A su juicio,
lo anterior se debe a que las reglas cldsicas de formacion de los contratos dejan a las
partes una amplia libertad de negociacién, pudiendo cada parte retirarse libremente
de las negociaciones, mientras el contrato no se encuentra perfeccienado por la
concurrencia de una oferta ¥ una aceptacién. FARNSWORTH, ALLAN, “Precontrac-
tual Liability and Preliminary Agreements: Fair dealing and failed negotiations”,
publicade en Colwmbia Law Review, volumen N® 87, 1987, pp- 222 y ss, )

'* FARNSWORTH, ALLAN, op. ¢it. [nota 11], p- 222.

1% Las reglas del juego que asumen gquienes se involucran en una negociacién
se traducen en que, tal como advierte el autor Werner Flume, “cada parte actiia a
$u propio riesgo si, conftando en que el contrato llegue a exislir, hace gastos o deja
pasar la posibilidad de celebrar el contrato con otro”. FLUME, WERNER, £ negorio
Juridico. Traduccién de José Maria Miquel Gonzilez y Esther Gémez Canas. Tomo I,
4* edicién, Madrid, Fundacién Cultural del Notariada, 1998, p. 723, Por su parte,
la autora Nadia Nedzel da cuenta que esta concepcidn de la negociacion como
una actividad aleatoria por esencia se traduce en que cualquier pérdida derivada
del fracaso de una negociacién conmactual es previsible para la parte perjudicaca,
¥ por lo tanto, sélo excepcionalmente podrd reclamarse su reparacién, NEDZEL,
NADIA, “A Comparative Siudy of Good Faith, Fair Dealing, and Precontractual Li-
ability”, The Tulane European and Civil Law Forum, 1997, pp: 109 y ss,

M roitorial JURIDICA pe crice 22

DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA DE LA RUPTURA DE LAS NEGOCIACIONES...

el evento en que la otra parte abandone, incluso abruptamente,
dichas negociaciones.'

De este modo, se considera que mientras las partes no han
manifestado claramente su intencién de quedar vinculadas, per-
manecen libres de toda obligacién y asi quien decide no seguir
adelante con un proceso de negociaciones contractuales esti
simplemente ¢jerciendo su libertad de no contratat.

Por esta razén, en la tradicién liberal se considera que la
imposicién de responsabilidad por retiro de las negociaciones
constituye una limitacién innecesaria a la libertad contract}ial
en su dimensién negativa, que no sélo atenta contra la nocién
misma de contrato recogida en esta tradicién Juridica, sino que
puede generar un efecto indeseable al desincentivar a las partes
a entrar en negociaciones.'® '

Desde otro enfoque, el contrato puede conicebirse como
una institucién destinada a incentivar y fomentar la cooperacién
entre los individuos, permitiendo a las partes negociadoras ob-
tener beneficios a través de la coordinacién de sus expectativas
mutuas.!®

"* De acuerdo a este enfoque liberal de la contratacién, se considera que mien-
tras las partes no han concluido un contrato son ]il?res de comportarsle_d‘el moc}lo
que convenga a sus intereses, pudiendo inciuso retirarse de las negociaciories sin
incurrir en responsabilidad por tos dafios o costos inﬂlg}dqs alaotra parte. Bajo esta
premisa, la parte agraviacla por la ruptura de las negociaciones Lenc.lrm que asunar
inevitablemente los daifios patrimoniales que puede experimentar sila negociacion
no llega a buen término, sin que pueda compensar fos costos en que ha incurrido
durante la negociacién con aquellos beneficios que ea;pem_ba obtener de la celebra-
cién del contrato proyectado. FARNSWORTH, ALLA'N, op. cit. [nota 11], p. 222. Esta
regla segiin la cual cada parte actila a su propio riesgo y por tanto debe velar por
sus propios intereses sin que pueda exigir una compensacion por]a§ consecuencias
perjudiciales que experimenta, también es conocida como la méaxima del “Caveat
Lanpior”. KESSLER, FRIEDRICH y FINE, EDITH, “Gulpra in con,t,rzlhenglo, bargaining in
good faith and freedom of contract: a comparative study”, publicada en Harvard
Law Revigw, 1964, volwmen 77, N® 3, P 440. o

1* En este sentido, el autor Allan Farnsworth advierte que la 1111P051c10n de
responsabilicdad precontractual puede operar como un ‘ele‘memo disuasivo respecto
de aquellas personas que pretencen entrar en negociaciones en que las posibili-
dades de éxito son reducidas. FARNSWORTH, ALLAN, op. cit. [nota 111, pp. 222 y ss.

14 Agi, el autor Emilio Betti considera que en el nicleo mismeo del concepto
de contrato se encuentra el deber de cooperacién que surge entre las' partes con-

o

- - ) o

tratantes ya en el perfodo precontractual, que ha de servir no sélo para alcanzar £
Ia finalicad particular de los interesados, sino la meta misma del contrato, BETTI, 2
EMILIO, Cours de Droit Civil Comparé. Des Obligations, N* 78, p. 13, citado en REZZO- 5
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRAGCTUALES

Por lo mismo, la negociacién se presenta como un proceso
de construccién de una relacién de confianza reciproca entre las
partes negociadoras que les permite planificar anticipadamente
la forma en que desarrollardn sus intercambios y que genera
expectativas acerca de los beneficios que pueden derivarse de
dicha transaccién.!’ :

Este contexto justifica la imposicién de deberes de conducta
en las partes negociadoras y la obligacién de negociar de buena
fe y actuar en forma leal y honesta. Dichas obligaciones tienen
por finalidad evitar que quienes participan en dicha negociacion
contractual vean defraudadas las expectativas que razonablemen-
te pueden haber desarrollado a partir de la conducta del otro
negociante.'®

Asi, se considera que la incbservancia del deber de buena fe
que debe presidir los actos preparatorios de un contrato puede
generar graves entorpecimientos ¢ incluso la paralizacion del
trafico juridico. Por lo tanto, se justifica el establecimiento de un
limite a la libertad contractual de las partes negociadoras mediante
la sancién de los comportamientos contrarios a la honestidad y
lealtad exigible a las partes durante el periodo de preparacién
del contrato.

Bajo este enfoque, aunque no se obliga a las partes a con-
cluir el negocio juridico proyectado, se da cuenta del caricter
de instrumento de cooperacién que cabe al contrato al admitir
la imposicién de ciertos deberes de conducta durante el proce-

NICO, JUAN CARLOS, Principios fundamentales de los contratos. Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1999, p. 475.

17 GOLTZ, CHARLES, y SCOTT, ROBERT, “Enforcing promises: An examination
of the basis of contract”, publicado en Yale Law Journal, volumen N® 89, 1980,
pp. 1267-1270.

* A juicio del autor Luis Diez-Picazo, ¢l fundamento de esta concepcidn se
encuentra en una norma ética derivada de la buena fe, implicita en toda relacién
contractual, que “se basa en la idea de que les hombres deben poder contar con
que aquellos con quienes tratan en el intercambio social actuardn de buena fey por
tanto llevarin a cabo las expectativas razonables que sus promesas o su conducta
hayan creado razonablemente en los demds. La buena fe exige no defraudar la
confianza que en oo puede haber creado nuestra promesa o nuestra conducta
y por lo tanto impone ¢! deber de atenerse a la palabra dada”. DIEZ-PICAZO, LUls,
op. ¢it, [nota 10], p. 124,
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50 de negociaciones contractuales. La inobservancia de dichos
deberes da lugar a la obligacién de reparar los daiios causados
por quien ha incurride en una conducta contraria al estdndar de
comportamiento debido.

- De lo expuesto anteriormente, puede advertirse que la protec-
cidn irvestricta de la libertad de contratacién en el ambito de las
negociaciones que se postula en la traditién liberal, conduciria
a un rechazo casi absoluto de la responsabilidad precontractual.
Bajo este enfoque se admite la procedencia de responsabilidad
precontractual sélo en circunstancias extremas de dolo o mala
fe, en circunstancias que el abandono de un proceso de negocia-
ciones puede traducirse en perjuicios injustes para la parte que
ha visto defraudadas sus expectativas razonables.'?

Por otra parte, [a imposicién a las partes negociadoras de
deberes positivos de conducta derivados de la buena fe puede
resultar excesiva en un escenario en que debe primar la libertad
de negociacién para que las partes puedan alcanzar libremente
los fines perseguidos con ella.

En este sentido, parece razonable sostener que para resolver
el conflicto suscitado por la ruptura de un proceso de negociacio-
nes, mis que adherir en forma absoluta a alguno de los enfoques
planteados anteriormente, se deben tomar en consideracién
aquellos aspectos relevantes que cada una de estas visiones pone
de manifiesto.

Asi, se debe tener presente que la dindmica en que se desarrollan
las negociaciones contractuales supone que éstas tienen lugar en
un dmbito de libertad en que cada parte puede actuar conforme
le pzirezca, debiendo velar por sus propios intereses para obtener

19 La profesora Joanna Schmidt advierte que el respeto absoluto de la libertad
contractual durante la fase preparatoria conduciria a rechazar toda intervencién
juridica en este terreno por considerar que los participantes son libres de llevar
la negociacidén como les parezca y que los comportamientos indebidos en que
éstos eventualmente pueden haber incurrido no debieran ser sancionados por el
derecho. Sin embargo, esta autora hace presente que el afin de seguridad experi-
mentado porlos negociantes requiere una intervencion juridica que les asegure las
posiciones negociadas. Asimismo, senala que entre estos dos imperativos opuestos,
el derecho deberd asumir el rol armonizador de las relaciones seciales que le cabe
e interrogarse por las técnicas de intervencién adecuadas. SCHMIDT-SZALEWSKI,
JOANNA, “La sanction de la faute précontractuelle”, en Revue Trimestrielle de Droit
Civil, tomo LXII, 1974, pp. 49-50.
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las ventajas propias de la negociacién. Sin embargo, también se
debe considerar que esta libertad de actuacién que se reconoce a
las partes negociadoras no puede llegar al punto de permitir que
las partes se comporten en forma deshonesta o extremadamente
indebida, causando con ello dafos a la otra parte.

En razén de lo anterior, se advierte que la mayoria de los
ordenamientos juridicos modernos —ya sea adhiriendo a un
enfoque liberal o imponiendo a las partes un deber de negociar
de buena fe— han tendido a reconocer la primacia de la libertad
contractual en la fase de las negociaciones. Al mismo tiempo,
en tales sistemas juridicos se admite que dicho principio debe
ser moderado a fin de impedir que los negociantes desarrollen
conductas ilicitas que posteriormente se traduzcan en el fracaso
de las negociaciones. B

De esta forma, se ha sefialado que incurriria en responsa-
bilidad precontractual quien inicia o continda un proceso_'-r.de
negociaciones de mala fe o sin la intenci6n seria de concluir el
contrato proyectado. o

También se ha sostenido que resulta reprobable iniciar las
negociaciones haciendo creer a la otra parte que con seguri‘dad
se realizaria un contrato, en circunstancias en que se sab1.a o}
se debia saber que dicho acuerdo era irrealizable por motivos
externos.? .

Asimismo, se considera reprochable la conducta de quien
prolonga deliberadamente un proceso df: negociaciones para
desviar a la contraparte de otras oportunidades de contratar o
bien la conducta de quien mantiene contactos negociales con la
{inica finalidad de obtener ventajas en negociaciones paljztlelas.
Otro supuesto de esta indole, que just@ﬁcarga la imposicién de
responsabilidad precontractual, se ha 1dent1ﬁcad9 en aquellos
Casos e ue una parte deliberadamen?e ha enganado a la otra
parte sobre la naturaleza o elementos integrantes del contrato
propuesto, ya sea tergiversando los hechos. 0 gbstenlendose de
revelar ciertos hechos que debieron haber sido informados aten-
dida la naturaleza de las partes y/o del contrato.

M Al respecto, véase comentarios a articulo 2.15. de Principios sobre los conlralos
mercantiles internacionales, publicacos por el Instituto Internacional prara la Unifica-
cién del Derecho Privado (UNIDROIT), op. cit. [nota 9].
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De igual modo, se ha considerado inadmisible la conducta de
quien interrumpe injustificadamente un proceso de negociacio-
nes avanzado, luego de haber creado, con su comportamiento,
un alto grado de confianza en la conclusién segura del contrato
proyectado.

- En este sentido, los siguientes casos se han identificado en

el derecho comparado como supuestos-de responsabilidad pre-
contractual:

—Un profesional es contactado por una empresa para asumir
un alto cargo directivo en las nuevas dependencias de la companfa
ubicadas en otra ciudad. Atendido a que se le habfa informado
que el traslado era inminente y que el puesto de trabajo le seria
asignado con toda seguridad, el profesional adopta las medidas
necesarias para asumir su nuevo cargo (venta del automdvil,
bisqueda de nueva casa, renuncia de su esposa al trabajo, etc.).
Posteriormente, el profesional es informado por la empresa que
ha seleccionado a otra persona para hacerse cargo de las nuevas
instalaciones, resultando perjudicado por el fracaso de sus ex-
pectativas de traslado.

—Un empresario interesado en la adquisicién de equipos de
alta tecnologia entra en negociaciones con el distribuidor local de
maquinarias manufacturadas por una empresa extranjera. Después
de un largo periodo de negociaciones durante el cual el empre-
sario habia incluso viajado a conocer el proceso de fabricacién
de la maquinaria, el distribuidor le comunica repentinamente
que no podria venderle el equipo solicitado, puesto que ya habia
firmado un contrato con uno de los competidores del empresario
envirtud del cual se obligaba a proveerle en forma exclusiva dicha
maquinaria, obligindose a no vender otra maquina de similares
caracteristicas en la misma zona.?!

—Una empresa multinacional asegura a un comerciante el
otorgamiento de una franquicia si este dltimo adopta las medidas
necesarias para ganar experiencia en el rubro y acuerda invertir
una suma determinada de dinero. Durante los afios siguientes, el
comerciante realiza diversas gestiones con la finalidad de concluir

! Estos casos se encuentran referidos en los Prineibios sobre los contratos mercantiles
inlernacionales, op. cit. [nora 9]. ‘
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el contrato contando siempre con la seguridad otorgada por la
multinacional que le serfa otorgada la franquicia solicitada. Una vez
que el comerciante ha dado cumplimiento a todas las condiciones
requeridas para firmar el contrato, la empresa le informa que deberd
invertir una suma de dinero sustancialmente mayor a la sefialada
previamente y al negarse el comerciante a dar cumplimiento a esta
nueva exigencia, la empresa decide poner término a las negociaciones
destinadas a implementar la franquicia antes referida.

También se ha calificado como hipétesis de responsabilidad
el comportamiento de quien después de haber alcanzado un
acuerdo verbal con la otra parte acerca de todos los elementos
del contrato que pretende celebrar, se niega a dar cumplimiento
a las formalidades exigidas por la ley, la voluntad de las propias
partes o los usos para la validez del convenio.??

Como puede advertirse, los tipos de casos en que se ha tendido
a admitir la procedencn de responsabilidad precontractual son
sustancialmente los mismos en todo el derecho comparado. Sin
embargo, el ambito de proteccién reconocido por cada ordena-
miento juridico se encuentra determinado fundamentalmente
por el enfoque y actitud asumida en cada sistema respecto de la
preservacion de la libertad contractual de las partesy el resguardo
de otros intereses juridicamente relevantes como derivacién del
principio de la buena fe. 2

# Esta hip6tesis es descrita por el autor Luis Diez-Picazo, concluyendo que este
tipo de casos deben ser reconducidos al supuesto general de ruptura injustificada
de 1'15 negocaac:ones DIEz-PICAZO, op. ¢it. [nota 10], p. 276.

% Cabe sefalar que desde el siglo XIX se ha reconacide p'\uhtmamente que
los dafios experimentados por una parte como consecuencia de las actuaciones de
su coniraparte en la fase de preparacién del contrato pueden dar lugar a respon-
sabilidad, llegando a identificarse diversas conductas lesivas que tienen su origen
en el periodo previo a la formacién del contratg como circunstancias generadoras
de responsabilidad precontractual. El origen de la teoria de la responsabilidad
precontractual se remonta a la tesis postulada por el jurista aleman Rudolph von
Ihering, quien demostré que, como consecuencia del comportamiento observado
por las partes en las negociaciones que preceden al contrato, puede surgir para
ellas una determinada responsabilidad, que este autor fundamenta en la culpa en In
negociacién, o culpa in contrahendo. La tesis introducida por Ihering postula que
las partes negociadoras estin obligadas contractualmente a observar la diligencia
necesaria descde que se formula una oferta de contrato. Por lo tanto, la conducta
reprochable de quien causala invalidez del contrato o impide su perfeccionamiento
le hace responsable por los perjuicios sufridos por la otra parte al haber confiado
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Por lo tanto, la amplitud e intensidad de la proteccién brin-
dada por un determinado ordenamiento juridico ante eventuales
comportamientos lesivos desarrollados durante el periodo de
formaci6n del contrato depende, en gran medida, de cudl es el
comportamiento que se estima exigible a las partes durante el
perfodo de preparacidén del contrato.

+ En particular, se debe tener presente.que la problemitica que
suscita la interrupcién injustificada de un proceso de negociaciones
genera una serie de interrogantes que es necesario dilucidar a fin
de resolver en qué medida la conducta adoptada por la parte que
se desiste de los tratos negociales puede considerarse como ilicita
y, por tanto, generadora de responsabilidad precontractual.

En primer lugar, se debe identificar el fundamento de la
atribucién de responsabilidad en este supuesto, 1o que supone
examinar bajo qué condiciones se justifica imponer al autor de
la ruptura la obligacién de resarcir los perjuicios causados.

Asimismo, corresponde preguntarse por la fuente y naturale-
za de esta eventual responsabilidad, analizando si la ruptura de
las negociaciones constituye un acto ilicito sancionable por el
régimen de responsabilidad extracontractual o si esta infraccién
debe regirse por las normas de la responsabilidad contractual.
Corresponde analizar, incluso, si resulta pertinente la formulacién
de un régimen de responsabilidad auténomo para la reparacién
de los dafios precontractuales.

en la validez del acuerdo, Con tode, y dado que Ihering no incluia en su teoria a

- las meras tratativas preliminares nunca aplico su tesis a situaciones que envolvian

negociaciones fallidas. IHERING, RUDOLPH, “De la Culpa in Contrahendo ou des
dommages-intérets dans les conventions nulles on restées imparfaites”, Oeuvres
Choisis, tomo II, Paris, 1893, waduccién francesa por O. Meaulenaere, pp. 1 y ss.
Con posterioridad, otros autores lograron extencler el imbito dela responsabllnchd
precontractual a la etapa anterior a la oferta, sosteniendo que la ruptura arbitraria
de las negociaciones contractnales podia constituir un antecedente suficiente de
responsabilidad. En la actualidad, bajo la nocién de responsabilidad precontractual
ge suelen reunir supuestos de caricter sumameinte heterogéneo que presentan
como elemento comiin la vulneracién de los deberes precontractuales que deben
observar los negociantes y la existencia de un dafio que se produce en la etapa
preparatoria del contrato. Para un andlisis exhaustivo de las hipétesis de respon-
sabilidad precontracual contempladas en los ordenamientos juridicos de mayor
relevancia en la tradicién continental, véase ASUA GONZALEZ, CLARA, La Culpa in
GContrahendo (Tratamiento en el devecho alemdn y presencia en otros ordenamientos), Bilbao,
LFditorial Universidad del Pais Vasco, 1989.
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Finalmente, una vez establecido que bajo determinadas
circunstancias quien interrumpe las negociaciones puede ser
obligado a compensar a la otra parte por los perjuicios que haya
sufrido, resulta necesario determinar cuiles debieran ser las
consecuencias patrimoniales atribuibles al autor de la ruptura
injustificada de las negociaciones.

Para ello, se debe examinar cudl es la medida de resarcimiento
que responde en forma mas adecuada al interés protegido por
la responsabilidad precontractual. Se debe analizar cudles son
los dafios que ameritan ser indemnizados ante el fracaso de un
proceso de negociaciones en que las partes han efectuado gastos
e inversiones € incluso han descartado otras oportunidades de
negocio por confiar en la conclusién del contrato frustrado.

Son precisamente estas cuestiones las que deben responderse
para determinar los limites que razonablemente se pueden impo-
ner las partes negociadoras. Con dicho propésito, en el capitulo
siguiente de este trabajo se expondrin los criterios elaborados
en derecho comparado para dar respuesta a las interrogantes
planteadas.
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Capitulo Segundo

RUPTURA DE NEGOCIACIONES
CONTRACTUALES EN EL DERECHO
COMPARADO

Del estudio de las soluciones adoptadas en el derecho comparado
acerca de la ruptura de negociaciones contractuales se desprende
que en todos los sistemas juridicos se advierte la importancia de
preservar la libertad contractual de los negociantes mientras éstos
no hayan concluido un contrato en este trabajo. En este sentido
los ordenamientos juridicos analizados se reconoce, en princi-
pio, la facultad de cada parte de retirarse de las negociaciones
contractuales sin incurrir en responsabilidad.*

Asi, el punto de partida en los diversos sistemas juridicos
es que la libre competencia y el buen funcionamiento de una
economia de mercado requieren que las partes que negocian
un contrato sean libres de ponerle término a las conversaciones
contractuales si consideran insatisfactorio el proyecto de contrato
que negocian,®

Sin embargo, al mismo tiempo se advierte 1a necesidad de
poner un limite a dicha libertad a fin de impedir que una parte
pueda incurrir en abusos en el curso de las negociaciones, gene-
rando desventajas patrimoniales para la parte que se encontraba
interesada en la conclusion del contrato proyectado. En razén de
ello en los diversos ordenamientos analizados, se admite que bajo
ciertas circunstancias quien interrumpe injustificadamente las

NU L3N

*! Kl presente trabajo se concentra en [a revisién y del modo en que la pro-
blemitica de la responsabilidad precontractual ha sico resuelta comparadamente
en los erdenamientos juridicos mds influyentes en el derecho occidental (Estados
Unidos, Inglaterra, Alemania, Francia e Italia).

% MALAURIE, PHILIPPE, y AYNES, LAURENT, Cowrs de Droit civil. Les obligations. :
Tome VI, 10* edicién, Parfs, Editorial Cujas, 1999, p. 225. 1
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negociaciones contractuales, cuando la otra parte ya ha efectuado
gastos y desperdiciado la oportunidad de celebrar otros contratos,
puede verse obligado a responder por los perjuicios causados a
consecuencia de su conducta ilicita.

In este sentido, podria decirse que la reflexién acerca de la
responsabilidad precontractual por ruptura de negociaciones
contractuales se efectiia en los distintos pafses practicamente en los
mismos términos. Se considera inadmisible 1a conducta de quien
en el curse de las negociaciones contractuales ha actuado en forma
tal que ha hecho confiar a la otra parte en que el contrato que
se negocia serd concluido con toda seguridad y, posteriormente,
interrumpe dichas negociaciones injustificadamente.

Con todo, la amplitud con que se admite la procedencia de
responsabilidad precontractual en este supuesto y el fundamento
en virtud del cual se atribuye responsabilidad a quien abandona
un proceso de negociaciones, varia en cada sistema. Lo anterior,
dependiendo tanto de la tradicién a la que cada ordenamiento
Juridico pertenece como al rol que en éste se atribuye a nocio-
nes tales como la equidad y al principio de buena fe en la etapa
precontractual.

En términos generales, puede advertirse una contraposicién
entre aquellos ordenamientos juridicos pertenecientes al Common
Law, en que se restringe a casos extremos la admisibilidad de la
responsabilidad por retiro de las negociaciones por estimar que
constituye una limitacién inaceptable de la libertad contractual
en sentido negativo, respecto de aquellos paises pertenccientes a
la tradicién continental. Fn Jos sistemas juridicos pertenecientes a

la tradicién civil, el reconocimiento generalizado de un deber de )

buena fe en el perfodo de formacién de los contratos se traduce
en una aceptacién mds amplia de tal limitacién al principio de
libertad contractual. :

De esta manera, en el Common Law se recurre a la respon-

sabilidad precontractual dinicamente en determinados casos
excepcionales a fin de compensar a quienes se han visto in-
Justamente perjudicados por el fracaso de la negociacién. En
tanto, bajo la tradicién continental se admite en mayor medida
la imposicion de responsabilidad precontractual por ruptura
de negociaciones por estimar que se trata de una conducta
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contraria a la honestidad y lealtad que dlebe presidir los tratos
preliminares.”®

Las soluciones admitidas en los diversos ordenamientos ju-
ridicos coinciden con los enfoques adopiados en cada tradicion
juridica acerca de la contratacién y la libertad contractual. Dicha
correlacion se advierte tanto respecto d¢ la admisibilidad de la

. responsabilidad precontractual ante el.supuesto de ruptura de

negociaciones contractuales, como respecto de la identificacién
del fundamento de atribucién de responspbilidad precontractual
y las consecuencias patrimoniales que deben ser asumidas por el
autor del ilicito.




2. FUNDAMENTO DE ATRIBUCION DE
LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR
RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

Los diversos ordenamientos juridicos coinciden en términos
generales en la determinacién de las condiciones bajo las cuales
quien interrumpe las negociaciones puede resultar obligado a
indemnizar a su contraparte. Sin embargo, existe cierta discre-
pancia en cuanto al fundamento técnico al que cada sisterna
Jjuridico recurre para imponer responsabilidad precontractual
al autor de dicha conducta. :

™8 PERALES VISCASILLAS, MARIA DEL PILAR, “Una aproximacién al articulo 7 de Ia
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Mercantil
Internacional®, en Pace Law School Institute of International Commercial Law, 1997,
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2.1. FUNDAMENTOS JURIDICOS APLICADOS
EN LA TRADICION CONTINENTAL Y EN CONTRATAGION
INTERNACIONAL

En el dmbito de la tradicién continental se ha tendido a justi-
ficar la sancién de la ruptura injustificada de las negociaciones
contractuales recurriendo a diversos criterios de atribucién de
responsabilidad. En determinados sistemas juridicos se considera
la interrupcién de las tratativas como un supuesto de abuso de
derecho, mientras en otros ordenamientos se recurre a la apli-
cacién de las nociones de culpa in contrahendo, defraudacién
de la confianza y prohibicién de realizar comportamientos con-
tradictorios (“venire contra_factum proprium”). :

De igual modo, en algunos ordenamientos juridicos se ha
llegado a fundamentar la imposicién de responsabilidad precon-
tractual directamente en la infraccién del deber de comportarse
durante las negociaciones de acuerdo a un pardmetro general y
objetivo conformado por las exigencias de la buena fe.

Puede advertirse en estos paises incluso una tendencia a re-
forzar el cardcter antijuridico de la ruptura de las negociaciones
por la via de efectuar una cierta yuxtaposicién de los fundamentos
normativos que permiten justificar la atribucién de responsabi-
lidad precontractual. :

—Abuso de derecho

Algiin sector del derecho comparado ha pretendido configurar
la responsabilidad precontractual por ruptura injustificada de las
negociaciones como un supuesto de abuso del derecho a poner
término unilateralmente a las negociaciones contractuales. Tal
derecho a retirarse de las negociaciones en cualquier tiempo se
reconoceria a cada parte negociante como derivacién del prin-
cipio de libertad contractual.”

77 A favor de esta posicién, se ha pronunciado un sector minoritario de la
doctrina francesa, entre ellos JOSSERAND, LOUIS, en Ef espiritu de los devechos y su
relatividad: teologia juridice, traduccion de Eligio Sdnchez Larios, Puebla, México,
editado por José M. Cajica, 1946, p. 112. Asimismo, dan cuenta de la existencia de
esta corriente doctrinaria los siguientes autores: GHESTIN, JACQUES, Traite de Droit
Ciil: Les obligaiions, Paris, Eclitorial Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence,
1980, p. 177, DURRY, G. “La nature contractuelle ou delictuelle de la responsabilité”,
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En este sentido, se ha considerado que una parte ejerce abu-

. sivamente o incurre en una extralimitaciéon del uso de su facultad

de retirarse de las negociaciones cuando daiia el interés de con-
fianza de su contraparte en no ver defrandadas las expectativas
creadas acerca de la efectiva conclusién del contrato,™

De acuerdo a este sector de la doctrina comparada, la inicia-
tiva de la ruptura presentaria un cardcter abusivo cada vez que se
ejerce en condiciones arbitrarias o desleales, con una intencién
maliciosa o cuando la actitud ambigua del autor de la ruptura
ha impedido a la otra parte prever la interrupcién del proceso
de negociaciones.

Asi, se considera reprochable que el autor del dafio decida
poner fin en forma irreflexiva a una situacién que él ha creado
o mantenido voluntariamente con otros. Se reprocha la falta de
consicderacién de las consecuencias perjudicialés que la ligereza
de su conducta puede significar respecto de los intereses de su
contraparte.” .

De esta manera, aunque se reconoce a las partes la prerrogativa
Juridica de apartarse de las tratativas, se admite la imposicién de
responsabilidad precontractual cuando uno de los negociantes

ejerce este derecho en forma intempestiva o sin invocar una

publicada en Rezue Trimestrielle Droit Civil, 1972, N2 71, p. 972; VINEY, GENEVIEVE, Traile
de Droit Givil: Introduction. a la responsabilité, 2 edicién, Editorial Librairie Generale
de Droit et de Jurisprudence, 1995, p. 358. Por su parte, el autor Francois Terré
advierte que el recurso a la nocién de abuso de derecho ha sido recurrente en la
Jjurisprudencia francesa como un medie de buscar un equilibrio entre el ejercicio
de la libertad y la intencién de moralizar el comportamiento de los individuos.
TERRE, FRANGOTS, ¢p. ¢if. [nota 2], p. 168. :

™ Por su parte, tal como advierte el antor Reinhard Zimmerman, la jurispru-
dencia francesa en algunas ocasiones también ha declarado que laresponsabilidad
por ruptura e las negociaciones debe necesariamente provenir de un abuso del
derecho a negociar, seialando que este abuso se configura cuando la ruptura de
las negociaciones se efectia de mala fe o con intencién maliciosa, o al menos se
incurre en una actitud que demuestra una cierta duplicidad de intenciones. Zim-
MERMAN, REINHARD, op. cit. [nota 35], pp. 239-241.

™ VINEY, GENEVIEVE, Traité de Droit Ciuil: Les conditions de la responsabilité, 2 edicidn,
Paris, Editorial Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, 1998, p. 368, quien
cita en apoyo de esta doctrina los siguientes pronunciamientos judiciales de la Sala
Comercial de la Corte de Casacion: sentencia de 11 de enero de 1984, publicada
en Bulletin Civil, tomo IV, N® 16, y sentencia del 23 de mayo de 1989, publicada
en JCP, 1989, p. 18761. .
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causa suficiente para ello, en cuyo caso deberd responder por
los perjuicios causados.

Sin embargo, cabe sefialar que la calificacién de la ruptura de
los tratos como un supuesto de abuso de derecho ha sido postulada
linjcamente por sectores doctrinales minoritarios. Al respecto, se
cuestiona que dichos autores no han logrado fundamentar ade-
cuadamente de qué modo el retiro de las negociaciones podria
conceptualizarse como un derecho subjetivo, elemento que en la
opinién mayoritaria de la doctrina y jurisprudencia comparadas
resulta esencial para configurar una conducta como hipétesis de
abuso de derecheo.

Por lo mismo, la aplicacién de la doctrina del abuso de dere-
cho para sancionar este ilicito precontractual ha sido fuertemente
criticada por otros sectores doctrinales. A juicio de estos autores,

no basta con limitarse a invocar la doctrina del abuso de derecho -

sin justificar adecuadamente la calidad de derecho subjetivo qhie
se atribuye a’la posibilidad de abandonar las negociaciones. Al
respecto, se senala que st bien la facultad de retiro de las negocia-
ciones constituye un reflejo de la libertad contractual, no puede
calificarse como derecho subjetivo en sentido técnico, del que se
pueda abusar por ejercitarlo en forma extralimitada.®

—Infraccion del deber de buena fe

La nocién fundamental a la que se recurre en la mayoria de los
ordenamientos juridicos pertenecientes a la tradicién continental
para articular la imposicién de responsabilidad precontractual
por ruptura de las negociaciones es el deber de buena fe. Al
igual que en los instrumentos de unificacién internacional, el
deber de buena fe es entendido en esta tradicién juridica como

% En este sentido se manifiesta DiEz-P1cazo, LUIS, op. cit. [nota 10], p. 275, En
&l mismo sentido, se maniliesta el autor Roberto Brebbia, quien se opone enérgica-
mente ala aplicacién de la teorfa del abuso del derecho como fundamento juridico
de la responsabilidad precontractual, al sefialar: “¥a se acepte como base para la
determinacién de lo que debe entenderse por abuse de derecho el elemento de
laintencidn de perjudicar, el de la culpa, o el del ejercicio del derecho fuera de su
funcién econdmica o social, ]a mencienada doctrina debe considerarse insuficiente
para explicar adecuadamente la responsabilidad en la etapa de las trarativas cuando
todavia no hay formulacién de la oferta —en la que las partes no tienen una sobre
otra ninglin derecho”. BREBBIA, ROBERTO, Responsabilidad precontractied, Buenos
Aires, Editor Victor P. de Zavala, 1957, p. 38,
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el pardmetro de conducta que impone una serie de obligaciones
de comportamiento leal y honesto en la fase de preparacién del
contrato. Estos deberes minimos de decenciay colaboracién que
se exigen durante la negociacion, suponen que las partes deben
respetar el cuidado, veracidad y lealtad que se tiene derecho a
esperar de la otra parte en un proceso de negociaciones. La in-
observancia de tal patrén de comportamiento permite calificar
la conducta del autor de la ruptura de las negociaciones como
antijuridica.

Asi se advierte en el derecho alemdn, en que se ha recono-
cido expresamente que la doctrina de la culpa in contrahendo
que sustenta el régimen de responsabilidad precontractual de-
sarrollado en ese pais, puede ser vista como una derivacion de la
clausula general de buena fe contenida en la seccion § 242 del
Cédigo Civil alemén.®! B

Segiin la interpretacién que se ha dado a esta norma legal, ¢l
requerimiento de buena fe en la etapa de formacién del contrato
encuentra su fundamento en la relacién obligatoria que surge
entre las partes desde el comienzo de los contactos negociales.
En virtud de esta relacién precontractual se impone a las partes
la obligacién de comportarse en forma leal y honesta y tomando
en consideracidn los intereses de la contraparte a fin de no de-
fraudar la confianza generada ®

También en el derecho francés se ha reconocido la existencia
de un deber precontractual de negociar de buena fe. En ausencia
de unaregulacién expresa acerca de los deberes de conducta exi-
gibles en el periodo de formacién del contrato, dicho deber de
negociar de buena fe encontraria asidero legal en una extension a
Ia fase precontractual del deber de ejecutar los contratos de buena
fe contenido en el articulo 1134 del Cédigo Givil francés.

81 A partir de la norma contenida en la seccién § 242 del Codigo Civil alemdn
conocida como la provisién “Treu und Glauben” (que en términos simples, signi-
fica fe y crédito}, se ha sefalado que la legislacién germana requiere que las partes
contratantes observen el deber de comportarse de buena fe y de acmar en forma
razonable tanto en la negociacién como en el cumplimiento’del contrato, POWERS,
PAUL]., “Defining the undefinable: Good Faith and the United Nations Convention
on the Contracts for the International Sale of Goods”, en The Journal of Law and
Commerce, University of Pittsburgh, 1999, volumen N* 18, pp. 333 y ss.

42 ZIMMERMAN, REINHARD, op. ¢if. [nota 35], p. 31.
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Con todo, la preocupacién que se manifiesta en Francia por
salvaguardar el principio de la libertad contractual ha llevado a
interpretar el deber precontractual de buena fe en términos bas-
tante restringidos. Se considera como un deber de no negociar
de mala fe, que impide a las partes poner fin a las negociaciones
cuando han suscitado en la otra parte un alto grado de confianza
en la conclusién del acuerdo.®

Sin embargo, es en el derecho italiano donde se advierte
con mds claridad la adherencia al principio de buena fe como
fundamento de la responsabilidad precontractual por ruptura
de las negociaciones. En dicho sistema juridico se ha llegado a
consagrar legislativamente un deber de comportarse de buena
fe en el periodo de formacién del contrato en el articulo 1837
del Cédigo Civil 3 .

De igual modo, en el ambito de la contratacién internacional

(UNIDROIT y Principios Contractuales Europeos) se contempla

un marco regulatorio de las conductas de las partes durante las
negociaciones que incorpora el estindar de buena fe en su for-
ma negativa, esto es, sancionando las conductas de mala fe en la
etapa precontractual, En tales cuerpos normativos se establece
expresamente la responsabilidad de quien interrumpe de mala
fe las negociaciones contractuales por los dafios experimentados
por su contraparte al haber efectuado gastos y perdido la opor-

8 NEDZEL, NADIA, op. cit. [nota 13], p. 114,

# Por tratarse de una norma carente de consecuencias juridicas, la concrecién
de esta cldusula general y abstrdcta ha correspondido a la jurisprudencia italiana,
pudiendo advertirse que la plasmacién legal de la obligacién preconuactual de
buena fe, aunque ha contribuido a llamar la atencién scbre las negociaciones
contractuales y ha servido de base legal a las demandas por responsabilidad pre-
coniractual, no tiene una trascendencia prictica determinante. En este sentido, la
Corte di Cassazione ha definido la buena fe en sentido oljetivo como referidaa una
regla de conducta que impone una serie de obligaciones cuya inobservancia lesiva
obliga a reparar los perjuicios sufridos por la otra parte si la conducta de quien
interrumpe las negociaciones es susceptible de inducir una razonahle confianza
en la otra parte”. Sentencia de la Corte di Cassazione, de 27 de octubre de 1961,
publicada en Repertorio del Foro Italiane, 1961, niimero 2425, citado en PALMIERI,
NicoLa, “Good Faith Disclosures Required During Precontractnal Negotiations”,
Seton Hall Law Review, 1993, N* 24, p. 70. Por esta via, la jurisprudencia italiana
ha precisado el contenido de la cldusula de buena fe contenida en el articulo 1337,

-definiendo los presupuestos necesarios para configurar la hipétesis de ruprura

injustificada de las negociaciones en el derecho italtano,
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tunidad de celebrar otros contratos, confiando en la conclusion
del contrato proyectado. '

—Doctrina de los aclos propios

También se ha justificado la procedencia de responsabilidad pre-

contractual por ruptura de negociaciones contractuales recurriendo

ala doctrina de los actos propios. Dicha'doctrina, que es una deri-
vacién del principio de buena fe, establece que no es licito actuar
de una manera que resulte contradictoria con la confianza que se
ha generado eri otros a través de conductas anteriores.®

Asi, se ha estimado que se incurre en un comportamiento
contradictorio al poner término a las negociaciones contractuales

~sin motivo alguno, después de haber suscitado en la otra parte

la impresion de que la realizacion del contrato era segura.5® Se
considera que la actuacién del autor de la ruptura es contraria
a la buena fe, porque no se condice con las expectativas que
éste habia generado en su contraparte con su propio compor-
tamiento.

Esta aplicacién de la doctrina-de los actos propios se ha
postulado en forma explicita en el derecho alemdn, en que se
ha sefialado que la prohibicion de “venire contra factum proprivm’

% En (érminos generales, la doctrina ha requerido la concurrencia de los
signientes elementos para dar aplicacién a la teoria de los actos propios: 12 Que
una persona haya ohservado, dentro de una determinada situacién juridica, una
cierta conducta juridicamente relevante, eficaz y vinculante. De ahi que si estd
viciada pueda el propio autor atacarla vilidamente, 22 Que posteriormente esa
misma persona intente ejercitar un derecho subjetivo o una facultad, creando
una situacién litigiosa y formulando dentro de eila una determinada pretensién.
8¢ Que entre la conducta anteriory la pretensidn posterior exista una incompatibi-
lidad o contradiccién, segin el sentido que de buena fe hubiera de atribuirse a la
conducta anterior. 42 Que entre la conducta anterior y pretensidn posterior, exista
una perfecta identidad de sujeto. DIEZ-PICAZO, LUIS, ¥ GULLON, ANTONIO, Sistema
de Derecho Civil, volumen 1, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, p. 439,

6 Er este sentido, Hans-Bernd Schifer sostiene que en los casos de com-
portamiento contradictorio (venire contra factum proprium} se concede una pro-
teccién especial de la confianza derivada del § 242 del BGB, pues quien con su
comportamiento ha generaco una situacién de confianza tiene que atenerse a las
consecuencias si posteriormente contradice su primitivo comportamiento. Por lo
mismo, este autor concluye gue la parte que ha hecho gastos confiadamente y ha
descartado otras opciones basado en la impresién generada por su contraparte de
que la realizacién del contrato era segura, debe resultar protegida en cualquier
caso. SCHAFER, HANS-BERND, op. cit. [nota 4], pp. 336-337.
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quedaria comprendida en la ya referida cliusula general de buena
fe establecida en la seccion § 242 del Cédigo Civil alemdn.
Como puede advertirse, bajo esta concepcion mds que atender
ala existencia de una violacién de los deberes de cuidado durante
la etapa precontractual, se considera reprochable el hecho mismo
de interrumpir las negociaciones injustificadamente, tras haber
creado la apariencia que se estaba en condiciones ¥y se tenia la
intencion seria de suscribir el contrato. ‘

~Infraccion a deberes de cuidado

También se ha pretendido configurar la ilicitud de Ia ruptura de
negociaciones contractuales como un supuesto de infraccién al
deber general de cuidado que se exige a los individuos en el tré-
ﬁco Juridico. Se impone responsabilidad precontractual a quien
Interrumpe un proceso de negociaciones avanzadas causando
un dafio a la contraparte en forma dolosa o negligente al haber
incurrido en una conducta contraria al estindar de comporta-
miento exigible a los negociantes.
. Desde esta perspectiva, la responsabilidad precontractual se
presenta como una aplicacién de la responsabilidad extracontrac-
tual. No se pretende sancionar la inejecucién de una.obligacién
contraida expresa o implicitamente por quien entra en negocia-
ciones con un tercero, sino que se trata simplemente de sancionar
los comportainientos incorrectos en que pueden incurrir las partes
durante la negociacién de un contrato y que pueden traducirse
en la posterior ruptura de dichas conversaciones.®

£n este sentido, se considera que la responsabilidad precon-
tractual encuentra su origen en la infraccién del deber general
de respetar la esfera juridica ajena, que se concreta en el con-

7 La prohibicién de venire contra Jactwm proprivm ha sido considerada porla
doctrinnalemana como un principio general de derecho que se basa, en definitiva
enluilicitnd y en Ia contravencion a Ja buena fe que supone actuar en contradiceion
<G JuF actos propios, por lo cual puede sostenerse que queda comprendida en
2 del BGB. El autor Gunther Kithne da cuenta que la doctrina de los actos
165 encuentra su origen en el derecho romano y que por tanto se encontraria
counicnida en el principio de buena fe regulado en Ia seccién 242 del Cédigo Givil
J.‘lh‘n.._‘:.ll. KOHNE, GUNTHER, op. il [nota 30], P 281,

“’_' LARROUMET, CHRISTIAN, Teoria general del cortrate, volumen 1, Santa Fe, Bo-
gotl, Yditoriad Temis, 1993, p. 185,
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tactc mantenido por las partes durante la fase de preparacién
de un contrato. De esta manera, la ilicitud de la ruptura de las
negociaciones radicaria en la inobservancia de la razonable
constderacion que las partes se deben por estar inmersas en una
relacién preparatoria.®

Este es el razonamiento que han seguido, en forma casi una-
nime, tanto la doctrina como ia jurisprudencia francesa al senalar

que a través de la responsabilidad precontractual se pretende

reparar los danos sufridos injustamente por una parte a conse-
cuencia de los errores de conducta en que ha incurrido la otra
en el periodo de negociacion de un contrato. De esta manera, se
tratarfa de un supuesto mds de ilicito aquiliano.*

En consecuencia, en el derecho francés se acepta la proce-
dencia de responsabilidad extracontractual por comportamientos
reprochables en el curso de las negociaciones en presencia de
dolo o culpa. Para establecer la culpa del autor de la ruptura se
efectiia una comparacioén del comportamiento del autor de la
ruptura con el de un hombre normalmente prudente bajo las
mismas circunstancias exteriores o con el patrén de conducta
aplicable al Ambito profesional o comercial en que se encontraban
las partes negociadoras.”!

Asi, en aquellos casos en que el autor de la ruptura tiene

‘caracter de profesional en el Ambito en que se desarrolla la nego-

& AsUiA GONZALEZ, CLARA, op. cit. [nota 23], pp. 155 y ss. Este es el criterio
adoptado por Roberte Brebbia, quien sefiala que “El fundamento de la obligacién
de indemnizar durante las tratativas reside, pues, en la culpa, que puede ser definida
como la omisién de aquellas diligencias que exige la naturaleza de la obligacién
y que corresponden a las circunstancias de las personas, del tiempo y del hugar
manifestada en el curso de las relaciones sostenidas por las partes en vistas a la
concertacién de un convenio”, La justificacidn de este criterio es precisacla por
el autor al concluir que “La razén por la cual el legislador impone la obligacién
de resarcir el dafio cansaclo por un acto realizado en el periodo de formacién del
consentimiento no puede ser buscada en la buena fe de la parte damnificada, pues
la contraparte puede haber obrado también de buena fe al realizar el hecho dafnoso,
sino en la culpa calificante de la accién de esta Gltima. Esta culpa in contrahendo
consiste en la violacién de Ia ohligacién de diligencia que las partes deben obser-
var no solo en el cumplimiento del contrato, sino también en el transcurso de las
relaciones anteriores al mismo, a fin de que cada contratante no quede librado al
peligro de constituirse en victima de la negligencia del otro”. BREBBIA, ROBERTO,
of. eit, [nota 78], p. 26

W NEDZEL, NADIA, op. cit. [nota 18], p. 115,

1 SCHMIDT, JOANNA, op. ¢it. [nota 19], p. 54.

A

LA FOTOCOPA IF LIBFGS BY LR DELITO - LT

63 eperonaL JURTDICA vk cane @



o
Z
-
s
g
=
@
=
=
o
t
£
Z
£
T

\@ eptTowAL JURIDICA becrice 64

%

RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIAGIONES CONTRACTUALES

ciacién, los tribunales franceses han tendido a admitir en forma
mas amplia la procedencia de responsabilidad precontractual. Se
estima que los profesionales deben regirse por deberes de con-
ducta mds rigurosos que los simples particulares, puesto que la
confianza que los profesionales son capaces de crear en la parte
no profesional es mayor.%

Por el contrario, la doctrina francesa ha planteado que en
aquellos casos en que los profesionales son los perjudicados por
la ruptura de las negociaciones resulta sumamente dificil apreciar
que dicha responsabilidad precontractual existe. Se considera que
por tratarse de una actividad que los profesionales desarrollan
en forma habitual, 1a confianza que pueden desarrollar en las
negociaciones que emprenden habitualmente con su clientela
es mds limitada, ya que no pueden esperar razonablemente que
todas las negociaciones iniciadas culminen exitosamente.

Por lo anterior, se concluye que el juego normal de’la com-
petencia supone que los gastos en que los profesionales incurren
durante las negociaciones deben ser considerados por éstos como
costos generales de la actividad que realizan. Por tanto, los pro-
fesionales deben soportar el riesgo de la no contratacién salvo
en aquellos casos en que el comportamiento de la otra parte sea
de especial gravecad. :

Finalmente, cuando las negociaciones se desarrollan entre dos
profesionales, la jurisprudencia francesa parece particularmente
preocupada por el respeto de la seguridad comercial, resistiéndose
aimponer responsabilidad precontractual a los negociantes, En
estos casos se considera que la mera ruptura de las negociaciones
no basta para generar responsabilidad, por lo que se exige la
prueba de una culpa patente e indiscutible, es decir, un estindar
de culpa mds exigente que el ordinario."

Al mismo tiempo, se advierte en el derecho francés una pre-
ocupacién por impedir que la admisién de la responsabilidad

::'-: SGI—IMIDT,]OA.NNA, op. cit. [nota 19']_, pp...'il y ss.

Tal como sostiene la autora Geneviéve Viney, esta reflexién doctrinal acerca
del estdndar de cuidado aplicable a los profesionales es una manifestacién de la
tendencia observada en otros dominios del derecho francés a configurar un régimen
de responsabilidad propio de los profesionales, en que la culpabilidad es apreciada
en relacién ala conducta de un buen profesional en lugar del patrén ordinario de
un buen padre de familia. VINEY, GENEVIEVE, op. cit. [nota 77], p. 368.

RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES EN EL DERECHO COMPARADO

precontractual actiie en detrimento del principio de la libertad
contractual, limitando su procedencia a aquellas situaciones que
demuestran que la confianza generada por los actos de la parte
culpable era seria, legitima y previsible.*

En razén de ello, los tribunales franceses han sostenido
en reiteradas ocasiones que, si bien es cierto que en la fase de
negociaciones contractuales las partes-se encuentran sujetas a
ciertos deberes de cuidado, no puede pensarse que incurre en
responsabilidad todo aquel que se retire de las negociaciones
o que mantenga negociaciones con un tercero. Por lo tanto, se
exige la presencia de mala fe o de una falta de cardcter patente e
indiscutible para dar lugar a responsabilidad precontractual.”

En este sentido, los tribunales franceses han considerado que
si las negociaciones habian llegado a un grado de avance tal que
la conclusion del contrato aparecia como inminente y el deman-
dante ha incurrido en gastos considerables en la preparacién del
contrato, se infringe el deber de cuidado aplicable en las relaciones
comerciales por el solo hecho de poner fin a las negociaciones
en forma abrupta y sin invocar una razén legitima.®

9 NEDZEL, NADIA, ap. eif. [nota 18], p. 189,
¥ 1 a Corte de Apelaciones de Pau ha precisado la naturaleza dle Ja culpa suscep-
tible de generar responsabilidad para el autor de la ruptura, sosteniendo que una
parte incurre en una conducta sancionable al romper sin razén legitima, brutal y
unilateralmente las negociaciones avanzadlas. Sentencia dictada con fecha 14 de enero
de 1969, publicada en Revue Thimestrielle de Droit Civil, 1970, p. 358. Con todo, y tal
como se desprende de los Fallos judiciales més recientes emanados de los tribunales
franceses, se ha sefialado que para juzgar la ilicitud de la ruptura de las negociacio-
nes se debe atender a las circunstancias precisas del caso a fin de determinar si un
hombre razonable en el lugar del demandante habifa confiade en que el contrato
proyectado se celebraria, efectuando gastos y postergado otras oportunidades de
negocio basado en tal suposicién. Asimismo, se debe analizar la conducta del autor
de Ia ruptura para verificar si sus actimdes pudieron haber contribuido a generar
la confianza de su conegociante o si se encontraba en conocimiento de Jas decisio-
nes adoptaclas por su contraparte en vistas de la conclusién segura del contrato en
negociacién. KOTZ, HEN, y FLESSNER, AXEL, op. cit. [nota 32], p. 30.
9% Asf se ha pronunciade la Corte de Casacién en sentencia dictada con fecha
20 de marzo de 1972, publicada en La Semaine Juridique (JCP), 1973. 11, p. 17543,
L.a misma tencencia se advierte en decisiones recientes de ese mismo tribunal:
sentencia de la Sala Comercial del 7 de enero de 1997, publicada en Recueil Dalloz,
1998, seccién 4%, p. 45; en la sentencia de la Sala Civil de fecha 6 de enero de
1998, publicada en Semaine furidigue, JGP, 1998, tomo II, N* 10066, p. 757, y en la
sentencia de 10 de marzo de 2000 de la Corte de Apelaciones de Paris, publicada
en La Semaine furidique, JOP, N® 6, p. 317.
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Por su parte, en Alemania también se observa una reflexién
acerca de los deberes de diligencia y consideracién al interés de la
otra parte que deben observar los negoctantes durante la fase de
preparacién de un contrato.”” Al respecto, resulta particularmente
reveladora la denominacién de culpa in contrahendo (literal-
mente, culpa en las negociaciones) con que se ha designado la

doctrina desarrollada por Ihering, que estructura todo el régimen -

de responsabilidad precontractual en el derecho alemdn.
Desde esta perspectiva, se considera que el fundamento de Ia
responsabilidad por ruptura de las negociaciones radica en haber
desarrollado una conducta constitutiva de mala fe o en haber creado
o mantenido en la otra parte una expectativa acerca de la conclusion
segura del contrato, en circunstancias en que se sabia o se debia

saber que dicho acuerdo era Irrealizable por motivos externos. De:

igual modo, se considera reprochable la actitud de quien hace creer
a la otra parte que se celebraria un contrato con toda seguridad y
luego interrumpe las negociaciones sin un motivo serio.™

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia
alemana, que ha admitido la existencia de una relacién de con-
fianza entre las partes negociadoras como generadora de deberes
precontractuales de cuidado. La infraccién de tales deberes de
cuidado imputable a una de las partes genera responsabilidad,
que bajo el sistema juridico alemdn se rige por los principios

contractuales.”’ '

¥ En este sentido, tante Ia doctring como Ia jurispruelencia alemana han -

sostenido que Ia determinacion del comportamiento exigible o los eventuales
comtratantes se efecttia en el derecho alemdn en relacién al pardmeiro objetivo y
abstraclo coutenido en el § 276 del Cadigo Civil alemdn, modilicado por Ia Ley
de Moderniracion del Derecho Alemiin de Obligaciones de 2002, que establece el
deber de cuidado que deben observar los individuos en el tiilico juridico en los
siguientes 1érminos: § 276 “Responsabilidad por la conducta propiu (1) El deu-
dor serd responsable por los actos v omisiones deliberadas o negligentes en que
incurra, a menos que se encuentre estallecido un grado de responsabilidad mds
estricto o menos severo o que éste pueda inferivse del contenido de L obligacidn
en especial, si el dewdor ha asumide expresamente un riesgo o ha contraido una
obligacidn de garantia. (2) Una persona actiia negligentemente al no observar
tos estindares de cuidado acepiados como relevantes. (8) El deudor no podriser
relevado anticipadamente de respansabilidad porlos actos u omisiones deliberados
en que incurra. )

" AsOA GONZALEZ, CLARA, ofn eit. [nota 28], p. 156,

* Fste criterio ha sido confirmado por el Tribunal Supremo alemin, que, en
seniencia de 20 de junio de 1952, declard que *La responsabilidad por culpaen la
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Esta reflexién doctrinal acerca de los deberes de conducta
que deben observar los eventuales contratantes se encuentra
recogida actualmente en la nueva seccién § 311 incorporada al
Cédigo Civil alemdn mediante reforma introducida por la Ley
de Modernizacién del Derecho Alemén de Obligaciones, vigente
desde el 12 de enero de 2002.1%

Es

realizacién del contrato es la que deriva de una relacién legal creada para completar
el derecho escrito que surge del inicio de las conversaciones y que obliga en el com-
portamiento frente a la otra parte en el negocio a observar el cuidado habitual en el
trifico”. Otro pronunciamiento de este tribunal en que se manifiesta 1a existencia
de deberes precontractuales de cuidado puede encontrarse en sentencia de b de
abril de 1922, publicada en RGZ, 104, 265 y JW, 1922, 1313, Ambas resoluciones
Judiciales fueron citadas por ASUA GONZALEZ, CLARA, ofr. cit. [nota 28], p. 51. Con
todo, una decision posterior del Tribunal Supremo alemdn ha revelado una ten-
dencia jurisprudencial a admitir la procedencia de responsabilidad precontractual
sin exigir la presencia de culpa durante el proceso de negociaciones, lo que de-
muestra un cambio notable en la argumentacién. Superando el enfoque tradicional
acerca de la responsabilidad por culpa in contrahendo, esta decisién reconocié
que también una ruptura tardia de las negociaciones contractuales que frustra

las inversiones por confianza de la contraparte puede dar lugar a responsabilidad -

precontractual, aunque no haya existido una conducta negligente previa, siempre
que esa ruptura no se encuentre justificada por una razén vilida, Esta sentencia
justificé la procedencia de responsabilidad por ruptura de las negociaciones sin
requerir la existencia de culpa previa al recurrir a fa aplicacién por analogfa de la
norma de responsabilidad estricta establecida en la seccidn 122 del Cédigo Civil
alemidn, que ordena la reparacidén de los dafios por confianza sufrides a conse-
cuencia de la rescisién de un contrato por error. Sentencia del Tribunal Supremo
alemdn de fecha § de febrero de 1969, publicada en MDR, 1969, p. 641, citada
por KUHNE, GUNTHER, op. ¢it. [nota 30, p. 286. Tal como ha puesto de manifiesto
el autor Joachim Dietriclhy, esta decisién por la cual se establece la procedencia de
responsabilidad precontractual sin requerir ka concurrencia de culpa en la parte
que rompe las negociaciones implica una ampliacidn considerable del viesgo de
incurrir en responsabilidad en el perfodo de formacidn de los contratos, resultan-
do miis acertaclo hablar de contrakendo sine eulpa en lugar de culpa in contrahendo,
DIETRICH, JOACHIM, “Classifying precontractual liability: a comparative analysis”,
publicado en Legal Sturlies, volumen N* 21, 2001, p. 178.

1" Lanuevaseccidn 311 del Cédigo Civil alemin dispone: “(1) Salvo disposicion
legal en contrario, se requiere la celebracion de un contrato entre las partes para
crear una obligacién emanada de un acto juridico o para alterar el contenido de
una obligacién. {2) Una obligacién de la que emanan los deberes contemplados
en el § 241 11 también puede surgir como resultado de: 1. Entrar en negociaciones
contractuales, 2, Freparaciones efectuadas con miras a la creacion de una rela-
cifn contractual si una de las partes permite que la otra afecte sus derechos, sus
intereses legalmente protegidos u otros intereses, o confia estos a la otra parte. 3.
Contuctos negociales similares. (3) Una obligacién de la que emanan los deheres
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Esta norma impone a las partes negociadoras la obligacién

de ajustar su conducta durante las negociaciones contractuales

a deberes de cuidado destinados precisamente a proteger los
intereses y derechos de los potenciales contratantes.
Almomento de determinar el nivel de diligencia exigible a los
eventuales coniratantes, se tiende a recurrir al pardmetro objetivo
y abstracto del comportamiento que un hombre normalmente pru-
dente habria adoptado bajo las mismas circunstancias exteriores.
Sin embargo, se debe tener presente que tal como ha advertido la
doctrina comparada para considerar la ruptura de las negociaciones
como una concucta culpable no basta con estimar que un hombre

razonable bajo las mismas circunstancias no habria incurrido en.

dicho comportamiento reprochable. La culpa precontractual debe
manifestarse en una conducta lo suficientemente antijuridica para
superar el interés de la otra parte en preservar su libertad contractual,
aunque esa conducta reprochable no haya sido intencional.!?! .
Cabe seiialar que esta intencién de reforzar el carcter anti-
Juridico de la ruptura de negociaciones contractuales ha llevado

~a varios ordenamientos juridicos a invocar la nocién de buena

fe como pardmetro adicional a la culpa para definir el perfil de
actuacion que les serfa exigible a las partes durante el proceso
de negociaciones.!?

contemplados en el § 241 IT también puede surgir para aquellas personas que no
tienen la intencién cle ser partes en el contrato™. De esta manera, hace aplicable
al periodo de formacidn del contrato los deberes de cuidado contemplados en la
seccion 241 11, a cual establece: “Deberes emanados de una obligacién, (1) En
virtud de una obligacion, el acreedor lendri derecho a exigir del deudor el cum-
plimiento de la misma. El cumplimiento puede consistir en abstenerse de hacer
algo. (2) Una obligacién puede exigir a cada parte tener consideracion por los

_derechos e intereses legalmente protegidos y otros intereses de Ia parte contraria®.

Por esta via el Cédigo Civil alemdn reconoce que las refaciones precontractuales
de las partes negociadoras pueden dar lugar a obligaciones similares a las de un
contrato, estableciéndose una sancién para ks conductas negligentes que tengan
lugar durante la fase de formacién de un contrato, SCHLECHTRIEM, PETER, “The
German Act to Modernize the Law of Obligations in the Context of Common
Principles and Structures of the Law of Obligations in Europe”, 2002, Oxford Uni-
wversily Comparative Lew Forwm, volumen 2, p. 8, cuyo texto puede encontrarse en
http:/ /ouclf.iuscomp.org.

" NEDZEL, NADIA, ofr. cit. [nota 13], pp. 97 y ss.
" : o . . . .
"™ Hsta tesis es defendida por la autora espaiiola Clara Astia, quien explica este
fenémeno por el hecho que la responsabilidad por ruptura de las negociaciones
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Se ha pretendido denotar la ilicitud de la conducta de quien
pone término a un proceso de negociaciones avanzadas, por la
via de calificar ese comportamiento como un supuesto de defrau-
dacion de la confianza creada que resulta también contrario a las
exigencias del deber de buena fe.'® De esta manera se intenta
justificar la restriccién a la libertad contractual que supone la
imposicién de responsabilidad precontractual en este supuesto
demostrando que la ruptura injustificada de las negociaciones
contractuales constituye un comportamiento particularmente
reprochable.

Sin embargo, en este esfuerzo por intensificar Ia ilicitud de
la ruptura de las negociaciones, los distintos ordenamientos ju-
ridicos pertenecientes a la tradicion continental han tendido a
integrar diversos criterios de atribucién de responsabilidad para
sancionar al autor de la ruptura. Este fenémeno de yuxtaposicién
en lugar de contribuir a clarificar en qué radica lailicitud de esta
conducta tiende a generar confusién acerca de cudl es el deber
de comportamiento exigible a las partes durante el periodo de
formacién de un contrato.

contractuales se procduce “en una esfera, la precontractual, en la que a nada se estd
obligadlo todavia, y el que se trate de dafios exclusivamente patrimoniales hace que
se haya buscado un sefirerzo u 1a idea de antijuridicidad,-haciéndola derivar de [a
violacidn de Jas exigencias de la buena fe en sentido objetivo”. ASUA GONZALEZ,
CLARA, op, cil. [nota 23], p. 263.

"3 Asi lo pone de manifiesto Ia autora Marfa Paz Garefa Rubio al referirse a
la opinién sustentaca por 1a profesora Clara Astla, quien pese a considerar que el
fundamento de la responsabilidad precontractual se halla en el principio neminen
laederg, considera que por planear el fantasma de Ia actuactén conforme a dere-
cho (romper Ias negociaciones) resulta conveniente la invocacién de normas de
conducta derivadas del concepto de buena fe en senticdo objetive, Garcia RUBIO,
Maria PAZ, of. eit. [nota 421, p. 131, En este sentido, Clara Asfia estima necesario
un reproche mis especifico que el devivado del alterum non laedere, pov lo que apre-
cia “adil la invocacién de parimetros o normas de conducta exigibles a quienes se
ven inmersos en determinadas situaciones. Esto es, en definitiva, lo que sugiere el
concepto de buena fe en sentide objetivo como norma de conducta que aportard
el perfil de la actuacién que en el caso le era exigible al sujeto y que si no se ha
observado permitird calificar ese comportamiento de ilegitimo o andjuridico™
ASUA GONZALEZ, CLARA, op. cif. [nota 23], p. 2563,
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)

2.2. TECNIGAS JURIDICAS INVOCADAS EN EL COMMON LAWPARA
IMPONER RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

Mayor claridad se advierte al interior del Common Law acerca del
fundamento juridico que permite atribuir responsabilidad pre-
contractual en caso de ruptura de negociaciones contractuales.
En dichos sistemas juridicos se mantiene la tendencia a otorgar
una primacia absoluta a la libertad de negociacién de las partes
y por lo tanto se aprecia una fuerte resistencia a admitir la pro-
cedencia de responsabilidad precontractual, mientras las partes
no han alcanzado un contrato vilido y vinculante.

Por lo mismo, la discusién al interior del Gommon Lawno se
centra tanto en la calificacién de la conducta de la parte que pone
término a las negociaciones como reprochable. El andlisis se cen-
tra en la bisqueda de soluciones de equidad como un sustituto
razonable para remediar las situaciones extremas de injusticia
que pueden producirse como resultado de la interrupcién de
un proceso de negociaciones.!%

En las tiltimas décadas, tanto los tribunales norteamericanos
como la jurisprudencia inglesa han admitido la existencia de
ciertos fundamentos que podrian servir para atribuir a una de
las partes los dafios experimentados por la otra a consecuencia
del fracaso de una negociacién.!® Al respecto, se ha senalado
que la parte que resulte agraviada podra basar su reclamacién

" En razén de ello, se ha puesto de manifiesto en esta tradicién que la rele-
vancia de identificar cudl de las partes ha puesto término a las negociaciones y bajo
qué circunstancias fo ha hecho no radica en la calificacién de Ia conducta de este
negociante como reprochable en sf misma, sino en la necesidad de verificar que
las razones que han impedide a esa parte perfeccionar el contrato pertenezcan al
dmbito de riesgo que dicho negociante ha asumide voluntariamente o que le ha
sido atribuido por el ordenamiento juridico. Por lo tanto, la cuestién determinante
en esta tradicién juridica es identificar a cudl de las partes correspondia asumir
el riesgo de las pérdicas ocurridas en tales circunstancias particulares, DIETRICH,
JoacHim, op. cit. [nota 971, p. 170.

1 En todas estas hipstesis los wibunales norteamericanos han tendido a
atribuir el riesgo de no conclusién del contrato a la parte que interrunpe las ne-
gociaciones, por considerar que se encuentra en mejor posicidn para prevenir los
obsticulos que impiden alcanzar un acnerdo. Esta regla también responde a una
consideracién por la situacion de vulnerabilidad en que ha quedado la contraparte
al haber efectuado inversiones por confianza en el contrato ptoyecmclo DIETRICH,
JOACHIM, ap. cit. [nota 971, p. 169.

m encroral JURIDICA necune 70

RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES EN EL DERECHO COMPARADO

en los siguientes fundamentos juridicos: enriquecimiento injus-
to, declaraciones falsas o erréneas y la realizacion de promesas
especificas durante el curso de las negociaciones.!%

—Doctrine del enviguecimiento injusto ,

Se ha recurrido a la doctrina del enriquecimiento injusto para
imponer a quien interrumpe un proceso de negociaciones la
obligacién de restituir todos los beneficios que ha recibido injus-
tamente de su contraparte durante la fase precontractual. Estas
acciones por enriquecimiento ilicito comtinmente se refieren a
la apropiacidén indebida de ideas reveladas durante el curso de
las negociaciones o a la restitucion de los beneficios obtenidos
por servicios prestados durante el periodo precontractual, anti-
cipando el cumplimiento del contrato proyectado."”

En todo caso, para dar lugar a la restitucién de los gastos e
inversiones por confianza efectuados por una parte durante el
curso de las negociaciones, la jurisprudencia norteamericana ha
exigido que la conducta de la parte que ha inducido a efectuar
tales desembolsos pueda ser considerada como excesiva o des-
mesurada (“unconscionable”). Adicionalmente, se ha exigido que

196 TARNSWORTH, ALLAN, ofr. cil. [nota 113, pp. 230 y ss.

197 i este tipo de casos, se otorga a la parte perjudicada el derecho a que la
parte injustamente enriquecida le retorne la ganancia oblenida, poniéndola en
la misma posicidn en que hubiera estaclo si no se hubiese producido el perjuicio.
Tal como sefiala €] autor Agustin Viguri, “el beneficio puede medirse bien por
¢l incremento en la propiedad del demandado o por el valor razonable que éste
deberia pagar por similares servicios a los prestados por el demandante. Para ello,
el demandante deber probar que sus preslaciones comportron un valor real para
el demandado”. VIGURI PEREA, AGUSTIN, op. cit. [nota 441, p. 119. Un caso paradig-
mitico de enriquecimiento injusto por servicios prestados, es il v. Waxberg, en
que Hill requirié los servicios de Waxberg, un contralista, para la preparacion ce
un proyecto e construccidn de un edificio, sefinlindoale que la construccidn del
edificio le sevia adjudicads en caso de obtenerse ¢l financiamiento del proyecio.
Waxberg efectud los rabajos requericos para el desarrollo del proyecto confiando
en que los gasios realizacdos se compensarian con los beneticios que se derviviian
del contrato. Coando se obiuvo el financiumiento, las partes fueron incapaces de
acordar los términos definitivos del contrato, porlo que Hill decidié contratar los
servicios de un tercero. Waxberg demandd la restitucién e los gastos realizados y
los servicios prestacos, en la medida en que estos habian resultado beneficiosos para
Hill. Sobre la base juridica de la restitucion, el tribunal resolvié que Waxberg tenia
derecho a que le fuera compensado el valor razonable de los servicios prestados.
FARNSWORTH, ALLAN, op. cit. [nota 11], p. 252,
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tales gastos o inversiones no puedan razonablemente atribuirse
al dmbito de riesgo asumido por la parte perjudicada en dicha
negociacién precontractual.'%® :

De esta manera, se considera que ante el fracaso de las nego-

-claciones no resulta licito retener aquellos beneficios otorgados

por la otra parte negociante al haber confiado en la conclusién
'del contrato proyectado. A fin de impedir un enriquecimiento
injusto del autor de la ruptura, el derecho obliga a esta persona
a restituir a Ia otra parte los beneficios obtenidos como conse-
cuencia de la negociacién fracasada.!™

—Doctrina del promissory estoppel

Con mds frecuencia se recurre a la doctrina del promissory estoppel
para imponer responsabilidad precontractual a quien pone tér-
mino a las negociaciones contractuales. Se recurre a este teoria
legal en aquellos casos en que una persona ha efectuado una
promesa especifica a la otra parte negociante con el objetivo
de estimular su interés en el contrato proyectado, e inducirla a
efectuar gastos por confianza o a descartar otras oportunidades
de negocio igualmente convenientes. !

De acuerdo a la figura del fromissory estoppel, una parte no
puede romper impunemente una promesa hecha durante las

™ A juicio de Allan Farnsworth, estos clos criterios contemplados en el Resta-
tement (Second) of Restitution § 6(2) (recopilacién juridica de criterios doctrinales y

Jurisprudenciales vigentes elaborado por el American Law Institute), resultan con-

sistentes con la concepcidn aleatoria de las negociaciones adoptada en el Common
Law. FARNSWORTH, ALLAN, of. «it. [nota 11], p. 233. S

1™ Sin embargo, tal como sefiala Farnswortl, puede resultar dificil acreditar
la existencia del beneficio indehidamente apropiado por la contraparte. Esta es la
razén por ka que los potenciales litigantes han tendido a asumir que los benelicios
conferidos a la otra parte dirante las negociaciones fallidas deben ser considerados
como un riesgo inherente a la negociacién, adhiriendo ticitamente dl enfoque alea-
torio sosteniclo por la doctrina, FARNSWORTH, ALLAN, ap. ¢it. [nota 11], p. 231.

9 La institucién del promissory estoppel es definida en el Black's Luaw Dictionary

en los siguientes términos: "Aquel que surge cuando hay una promesa que el °

promitente debe razonablemente esperar inducird a una aceién u omisién de un
caricter definido y sustancial por parte del destinatario de la promesa, y que de
hecho induce tal accidn v omisién, y tal promesa es obligatoria si la injusticia sélo
puede evitarse mediante la ¢jecucién forzada de la promesa”. FRIED, CHARLES, La
obligacion. contractual: LI contrato como promesa, traduccién de Pablo Ruiz-Tagle Vial,
Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 14.
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negociaciones si la otra parte, con ¢l conocimiento y la aquies-
cencia de la primera, ha actuado sobre la base de la mantencién
de dicha promesa.!!!

Esta doctrina, que se encuentra contemplada en la seccién 90
del Segundo Restatement de Contratos, sefiala expresamente que
una promesa en la que ha confiado su destinatario para actuar
o dejar de actuar, resulta vinculante si con ello se puede evitar
una situacién de injusticia.!'® Como puede advertirse, para dar

I*! Esta doctrina se ha desarrollado particularmente a partir de casos que invo-
lucran negociaciones de contratos de franquicia, en que los potenciales beneficiarios
han sido inducidos por el franquiciador a efectuar gastos que incrementarian los

beneficios del contrato proyectado, pero que se traducen en pérdidas cuando este -

dltimo decide poner fin a las negociaciones despuéds de un largo periodo. El caso
emblemdtico a este respecto es Hoffman v. Red Owl Stores (138 N.W. 2d 267 (1965)),
en que se otorgd [uerza vinculante a una promesa de otorgamiento seguro de una
franquicia con el fin de remediar la defrandacién de la confianza inducida por el
promitente, aunque el demandaclo no habia formulado una oferta dé contrato
propiamente tal. Un andlisis exhaustivo de las circunstancias de hecho que moti-
varon la sentencia se efectiia en “Expanded Application of promissory estoppel in
Restatement of Contracts, section 90: Hoffman v. Red Owl] Stores, Inc.”, publicada
en Michigan Law Reviaw, volumen N® 65, 1966-1967, p. 551, y, mds recientemente,
en FEINMAN, JAY, “Promissory Estoppel and Judicial Method”, publicada en Harvard
Law Review, 1984, volumen N 97, p. 678. Asimismo, se ha recurrido a la institucién
del promissory estoppel como fundamento legal en conflictos que, por gjemplo, se
originan en el sector de la industria de la construccidn. Se trata de casos en que
un subcontratista ha presentado un presupuesto por determinacdas obras a un
contratsta general, quien incorpora ese precio al caleular su propuesta global
para la licitacién del contrato principal de constimccién, pero el subcontratista
con posterioridad se rehiisa a efectuar los trabajos al precio sefialado una vez
que el'contratista ya se ha adjudicado el contrato de construccién. Asimismo, el
recurso a fromissory estoppel integra 1as demandas que pretenden hacer cumplir
a los empresarios las promesas e trabajo a futuros empleados, que tras dejar su
ocupacién habitual se encuentran con que el nuevo puesto les ha sido denegado,
incluso antes de comenzar a desempefiar sus funciones. Para una revisién de los
pronunciamientos judiciales recaidos en este tipo de casos, véase FARNSWORTH,
ALLAN, op. ¢il. nota 113, pp. 287 y ss.

12 Tal como describe Nilli Cohen, el promissory estoppel es un recluso que se
ha utilizado en Common Law para superar las distorsiones que se derivan de la rigi-
dez de los requisitos formales del derecho contractual. Asi, se ha recurrido a.esta
doctrina para otorgar valor a las promesas que no se han llegado a materializar
en un contrato vilido y vinculante. De igual modo, se recurre a esta institucién
para superar los problemas que se presenran en el Gommon Law respecto de la
exigencia de considerationy para remediar aquellas situiaciones en que una parte de
la negociacién, injustificadamente, intenta evadir ¢l cumplimiento de un contrato
escudandose en que éste no consta en el documento requerido para su exigibilidad..
COHEN, NILI, op. ¢it. {nota 26], pp. 265 y ss.
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aplicacién a esta doctrina se exige la presencia de una promesa
clara y precisa que induce a la otra parte a desarrollar una con-
fianza razonable y previsible, y por tratarse de un remedio de
equidad se limita su aplicacién a aquellos casos en que el resul-
tado injusto s6lo puede evitarse otorgando fuerza obligatoria a
la promesa,''® ,

En el derecho inglés también se ha recurrido a la doctrina del
estoppel en aquellos casos en que una persona ha alterado volunta-
riamente su posicion inducido por la confianza en una promesa,
cuyo autor posteriormente pretende alegar su ineficacia. Con
todo, en derecho inglés la aplicacién de la doctrina del estoppel se
ha admitido (inicamente como medio de defensa de la persona
perjudicada por el quiebre de [a promesa formulada, PEro no se
admite como accién directa contra el autor de la ruptura, !4

Como puede apreciarse, el fundamento de la institucién del
estofrpel se encuentra en la idea que, cualquiera que haya podido
ser la intencidn real de un individuo, debe quedar vinculado por
la apariencia o impresién que su conducta pueda haber ocasio-
nado en el otro negociante.''® Con ello queda en evidencia que
el principio que subyace a la doctrina anglosajona del estoppel es
la prohibicién de desarrollar comportamientos contradictorios
con la expectativa ajena, creada por la propia conducta prece-
dente 6

'® NEDZEL, NADIA, gp. cit. [nota 13], p. 150,

'™ Tradicionalmente se ha sostenico que los tribunales ingleses han mantenido
el recurso al estoppel como un escudo sin llegar a convertirlo en una espada. En
este sentido, véase DIEZ-PICAZO, LUIS, La Doctrina de los Propios Actos, Barcelona, 1963,
Editorial Boschy, p. 68. Para un andlisis del ratamiento otorgaclo por el derecho
inglés a la doctrina del equitable esioppel, véase ATIYAH, PATRICK, “Misrepresentation,
Warranty and Estoppel”, Alberta Law Review, 1971, volumen N* 9, pp. 347 y ss.

U Segin I definicion del Black's Law Dictinnary, estopspelsignifica que “[...] una
parte estd impedida, por sus propios actos, de demandar un derecho en detrimento
de otra parte que tenin derecho a actuar por confianza en tal conducta y ha actua-
do en consecuencia. Un estoppel surge cuando el derecho restringe o prohibe que
uno hable contra su propio acto o declaracién. No se puede adoptar una posicién,
actitud o curso de conducta inconsistente para perjudicar o agraviar a otro”. FRIED
CHARLES, o cit. [nota 108], p. 184

116 BEATSON, J., Anson’s Lazw of Contracts, 272 edicién, Oxford, Clarendon Press,
1998, pp. 100 y ss. En la tradicién juridica continental esta misma idea estd repre-
sentada en el aforismo “venire contra fuctum froprivs” también designada como la
doctrina de los actos propios.
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—Tort de misrepresentation o negligence

Al interior del Common Law también se ha sancionado como su-
puesto de responsabilidad precontractual la conducta de quien
formula afirmaciones o representaciones falsas o equivocas acerca
de su intencién de concluir un contrato, generando una confianza
en su contraparte.'!’ .

A ese efecto, se ha recurrido a la aplicacién de aquellos
ilicitos extracontractuales especificos destinados a sancionar el
comportamiento antijuridico de quien infringe los deberes de
cuidado que tiene respecto de su conegociante. En particular,
se ha recurrido a la aplicacién de los ilicitos o foris de fraudulent
o negligent misrepresentation.'® También se ha recurrido a esta figura
para sancionar la conducta de quien entra en un proceso de negociacion
sin la intencion seria de alcanzar un acuerdo o de quien, habiendo per-
dido la intencién de contratas, continidla negociando sin informar a su
contraparte de su cambio de intencion.'"?

17 FARNSWORTH, op. cif. [nota 11], pp. 234 y ss.

'8 Bajo el régimen de responsabilidad extracontractual vigente en los sistemas
del Commeon Law existe un principio de tipicidad del dafio que implica el estableci-
miento de ilicitos especificos, denominados forts, que responden a la infraceidén de
deberes de cuidado que se tienen en relacién a un syjeto determinado. El tort de
misrefpresentation, contemplado en las secciones 525 y 530 del Segundo Restatement
de Torts (1977), también ha sido aplicado para sancionar la conducta de quien
entra en un proceso de negociacién sin la intencién seria de alcanzar un acuerdo
o de quien, habiendo perdido la intencién de conlratar, continiia negeciando sin
informar a su contraparte de su cambio de intencién. Con todo, los tribunales
norteamericanos han aplicado esta doctrina a la hipotesis de negociaciones fallidas
en escasas oportunidades, tal vez por la dificultad de probar una intencién fran-
dulenta en la contraparte o de acreditar las pérdidas sustanciales causadas por las
declaraciones efectuadas indebidamente por ésta.

"9 Aunque el tort de misrefresentation ha sido invocado como fundamento

juridico de responsabilidad precontractual en forma limitada, un ejemplo expre--

sivo del principio que las partes no pueden fraudulenta e impunemente falsear
sus intenciones lo constituye el caso Markov v. ABC Transfer & Storage Co, resuelto
por el Tribunal Supremo de Washington, En este caso, un arrendador de espacios
comerciales para almacenes declaré a su arrendatario que tenfa la intencién de

renovar el arrendamiento existente por otros tres afios, en circunstancias que se.

encontraba negociando Ja venta del local con un tercero, situacién que no le fue
comunicada al arrendatario. Lo que el arrendador en realidad pretendia era asegurar
que el local se mantuviera ocupado durante el proceso de negociacién de la venta
y que el contrato de arrendamiento fuera renovado en caso que la venta del local
no llegara a materializarse. S6lo dfas después de haber vencido el plazo de vigencia
del arrendamiento, el comprador del local le comunicé al arrendatario que debfa
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Cabe senalar que en los 1iltimos asios se ha comenzado a evidenciar
una tendencia jurisprudencial al interior del Common Law a ampliar
el régimen de responsabilidad extracontractual por la via de
extender la aplicacion del tort de negligence a los supuestos de
infraccion de aquellos deberes de cuidado que carecen de un
estatuto legal especifico.!?

Como puede advertirse, los ordenamientos juridicos pertene-
cientes al Common Law ban tendido a resolver el conflicto existente
entre el principio de la libertad contractual y la necesidad de ga-
rantizar equidad en el proceso de negociaciones, dando primacia
alalibertad de acci6n de las partes. S6lo en ferma excepcional se
ha recurrido a las doctrinas legales antes sefaladas para admitir
responsabilidad precontractual u otro remedio en aquellos tipos
de casos en que se ha considerado necesario restringir la libertad
de accién de las partes para solucionar las injusticias derivadas
de la interrupeién de un proceso de negociaciones. Co

Sin embargo, atendida la especificidad de los casos de hecho
en que proceden, y el limitado éxito que en la prdctica ha tenido

abandonar el establecimiento. El arrendatario entablé 1 correspondiente demancda
por fraude en las negociaciones. El Tribunal Supremo de Washmgton 'ugumento
que el arrendador habfa declarado fraudulentamente que tenia la intencién de
renovar ¢l arrendamiento, siendo causa suficiente de fraude el hecho de que dicha

promesa se hubiera realizado sin el cuidacdlo y ka preocupacion suficiente acerca de -
si ésta podria ser mantenida”, FARNSWORT, ALLAN, of. ¢it. [nota 11], p, 234,

¥ En el dmbito del Common Law, en que se requiere 1a existencia de un deber
de cuidado especifico respecto de la victima para dar aplicacién a este criterio,
se ha recurrido a la doctrina de la “proximidad” o “vecindad” para justificar la
imposicién de un deber especial de cnidado a las partes que negocian un contrata,
Recwrriendo a esta teoria, se considera que la relacién de cercania y proximidad
existente entre las partes negociacoras les permite prever y evitar 1a causacion de
daitos reciprocoes. LINZER, PETER, “Rough Justice: A theory of Restitution and Reli-
ance, Contracts and Torts”, publicada en Wisconsin Law Review, 2001, pp. 695y ss.
En este sentido, los tribunales tanto ingleses como norteamericanos han fallado
en reiteradas ocasiones que concurre el tort de negligence por el incumplimiento
de los estdndares de cuidade aplicables a los hancos e instituciones crediticias.
Asi, han considerado que un gjecutivo bancario ha infringido los deberes de cui-
dado aplicables a su gire al inducir a sus clientes a tomar decisiones basadas en la
aseveracién de que les serd otorgado un crédito por el banco, en circunstancias
que éste es posteriormente rechazado por la entidad bancaria. El caso mds repre-
sentativo de esta evolucidn jurisprudencial es Hedley Byrne Co. v. Heller & Partners,
resuelto por the House of Lords en 1964, citado en KOTz, HEIN y FLESSNER, AXEL,
op. cit. [nota 32], p. 39.
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su invocacion en los tribunales, los supuestos en que se ha otor-
gado proteccidn en el 4mbito del Common Law a la parte que ha
resultado perjudicada por el fracaso de las negociaciones resultan
acotados. Lo anterior resulta mis evidente si se compara con el
grado de proteccién brindado en la tradicién continental en que
se admite con mayor amplitud la procedencia de responsabilidad
precontractual. .

Con todo, se puede advertir que las razones por las cuales
una de las partes negociadoras puede verse obligada a asumir
las consecuencias perjudiciales derivadas del fracaso de un pro-
ceso de negociacién son bdsicamente las mismas en los distintos
ordenamientos juridicos del derecho comparado.

Aungue el enfoque acerca del rol de la libertad contractual
y la buena fe en el periodo de las negociaciones contractuales
difiere en Ia tradicidn juridica continental respecto de aquellos
paises pertenecientes al Common Law, en las tiltimas décadas se
ha comenzado a apreciar una convergencia en los resultados
practicos alcanzados en las distintas jurisdicciones al resolver
los problemas de deberes precontractuales de cuidado entre las
partes negociadoras.'?!

Esta convergencia se ha alcanzado por la via de implementar
conceptos legales como Ia culpa in contrahendo, el deber de
negociar de buena fe, la doctrina de los actos propios (fromissory
estoppel) o el tort de misrepresentation, para definir el patrén de
comportamiento exigible a las partes durante el periodo de for-
macién del contrato. De esta manera, se logra mitigar los efectos
perjudiciales que pueden derivarse de una proteccién irrestricta de
la libertad de contratacién en el Ambito de las negociaciones.

Esta esla solucion a la que se ha llegado en los diversos ordena-
mientos juridicos analizados en este trabajo. Pese ala disparidad de
técnica juridica a la que se ha recurrido para resolver la problematica
de la ruptura injustificada de las negociaciones, en los diversos or-
denamientos juridicos se admite, con mayor o menor extension, la ¢

- procedencia de responsabilidad precontractual en aquellos casos en

que una parte ha resultado seriamente perjudicada a consecuencia

- de la conducta impropia desarrollada por el otro negociante durante

el proceso de negociaciones contractuales.

12! KOHNE, GUNTHER, op. ¢it. [nota 301, p. 292.
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3. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LA HIPOTESIS
DE RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES
CONTRACTUALES '

En el derecho comparado también se aprecia cierta controversia al
determinar cudles son las normas juridicas por las que debiera re-
girse la responsabilidad precontractual. En este sentido, se presenta
una disyuntiva entre la posibilidad de estimar la interrupcion de las
negociaciones como una hipétesis de responsabilidad contractual
—que encontraria su fuente en el incumplimiento de obligaciones
contraidas expresa o implicitamente por los negociantes— o bien
considerar que se trata de un ilicito aquiliano que debiera sujetarse
al régimen de responsabilidad extracontractual.'*

La relevancia de decidir cudl de los regimenes de responsabili-
dad debe ser aplicado a los casos de ruptura de las negociaciones
radica en ]a trascendencia prictica que tiene optar por una u otra
normativa.'®® También resulta necesario precisar si los intereses
juridices protegidos por la responsabilidad precontractual per-

122 Cabe sefialar que en el derecho comparaco se ha sugerido que resulta
injustificada una separacién tan radical entre los regimenes de responsabilidad
contractual y extracontractual, ya que las diferencias de regulacion juridica existentes
entre ambos estalutos de responsabilidad civil s¢ han ido atenuando progresiva-
mente. Parte de la doctrina comparada ha llegado incluso a manifestarse a favor
de un tratamiento unitario de la responsabilidad civil, que atendiendo al idéntico
fundamento y comiin finalidad reparadora de la responsabilidacl contractual y
extracontractual, aconseja la integracién de las normas de ambos regimenes en un
estatuto tinico. Entre quienes sostienen esta opinién, véase YZQUIERDO TOLSADA,
MARIANO, Responsabilidad civil contractual y extracontraciuel, volumen 1, Madrid, Edi-
torial Reus, 1993, pp. 83 y ss., LE TOURNEAU, PHILLIPE, y CADIET, LOI1C, qui.! de lu
responsabilité, Paris, Editorial, Dalloz, 1996. Un andlisis a partir de las diferencias que
persisten entre ambos regimenes en el derecho civil francés, en VINEY, GENEVIE‘V}Z,
Traité de Droit Giuvil: Les obligations. La responsabilité: Conditions, Editorial Librairie
Generale de Droit et de Jurisprudence, 1982, pp. 193 y ss. En el dmbito del Com-
mon Law también se observan posturas unitaristas en GRANT GILMORE, The death of
the contract, Columbus, University Press, 1974, y PATRICK ATIYAH, The rise and fall of
freedom of contract, Oxford, Clarendlon Press, 1979. _

128 Tn este sentido, la doctrina comparada constata que subsisten diferencias
en cuanto a la carga de la prueba de la culpa, plazo de prescripeién de la accfén
indemnizatoria y extensién de la reparacion, ast como en relacién a la vincul_agén
de los responsables en caso de pluralidad de causantes del daiio, res.ponsab'lhdad
por el hecho de los dependientes y admisibilidad de cliusulas modificatorias de
la responsabilidad. Un andlisis exhaustivo de estas consecuencias normativas se
encuentra en GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, of. cit. [nota 42], pp. 215-227.
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tenecen al dambito de riesgos cautelado a través de los deberes
generales de cuidado o si se trata de intereses que sélo pueden
ser invocados respecto de quienes han asumido voluntariamente
la obligacién de respetarlos. '

3.1. ARGUMENTOS ESGRIMIDOS PARA CONSIDERAR LA RUPTURA
DE NEGOCIACIONES COMO FUENTE DE RESPONSARILIDAD
CONTRACTUAL

Afavor de la aplicacién de las normas de responsabilidad contrac-
tual se ha argumentado que la relacién precontractual que existe
entre las partes negociadoras da lugar a una serie de deberes de
comportamiento de caricter relativo. La vulneracién de tales
deberes de conducta respecto del conegociante justificaria la im-
posicién de responsabilidad contractual a quien ha causado dafio
a su contraparte a raiz de la ruptura de los tratos preliminares.

Esta es la argumentacién que se ha seguido en el ordenamiento
Juridico alemin, que ha sido el pais donde la doctrina ha apoyado
de manera mds clara y decidida la tesis contractual de la responsa-
bilidad originada en el periodo de formacién del contrato.

La tesis contractualista ha sido defendida en el derecho
alemdn sefialando que desde el comienzo de los contactos nego-
ciales surge entre las partes una relacién de confianza de origen
legal que daria lugar a deberes precontractuales similares a los

de un contrato y cuya vulneracién se sanciona segiin las normas
contractuales,'**

! La soluci6n contractual se ha postulado en el derecho alemdn desde la
formulacién inicial de la doctrina de Ia culpa in contrahendo por Thering, quien
sostenia que la fuente direcia de la responsabilidad precontractual se enconwraba
en el contrato celebrado posteriormente por las partes, el cual resultaba invilido
aconsecuencia de la culpa in contrahendo de una de las partes. Sin embargo, esta
teoria fue criticada por considerarla ficticia, ya que suponia reconocer una suerte
de efectos putativos del contrato que adolecia de invalidez, sin legar a explicar
sulicientemente c6mo un comportamiento anterior a la conclusién de un contrato
podia constituir violacidn de los deberes contractuales. Por lo demds, esta teoria
no contemplaba aquellos casos en que el proceso de negociaciones se frustraba
sin llegar a celebrarse el conwrato proyectado. Con posterioridad, los autores se
decidieron a abandonar la explicacién negocial de esta relacién precontractual,
que resultaba altamente ficticia y que causaba incertidumbre acerca del momento
en que surgia el periodo susceptible de generar responsabilidad precontractual
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Sin embargo, las razones profundas que explican la acepta-
cién pricticamente generalizada de la tesis contractualista en
Alemania se encuentran en las propias disposiciones del Codigo
Civil alemdn. Dada la ausencia de una nocién general de ilicito
civil en el derecho alemdn no es posible recwrrir a las normas
extracontractuales para indemnizar los dafios primariamente
patrimoniales causados en forma negligente, caracteristica a la
que responden la mayoria de los conflictos de intereses surgidos
en la preparacién del contrato.'*

También se ha defendido la aplicabilidad de las normas de
responsabilidad contractual a la hipdtesis de ruptura injustificada
de las negociaciones por un sector de la doctrina italiana. Estos
autores igualmente atienden a la existencia de una relacién
obligatoria entre las partes negociadoras. Al respecto, senalan
que por el mero hecho de haber iniciado las negociaciones las
partes quedan syjetas a unaserie de deberes precontractuales de
cardcter relativo que encontrarfan su origen en el articulo 1887
del Cédigo Civil, que impone a las partes una obligacion de buena
fe en 1a formacién del contrato.'

otorgando a la culpa in conmahendo una fundamentacién exclusivamente legal.
Fsta evolucién de la doctrina alemana hacia la configuracién de una responsabi-
lidad precontractual de caricter legal y sujeta a un régimen propio, se encuentra
expuesta tanto en GARCIA RUBIO, MARIA PAZ, op. cil. [nota 42], p. 28], como en
ASUA GONZALEZ, CLARA, op. cil. [nota 28], pp. 25y ss.

123 T3] como advierten numerosos autores, esta clasificacién de la culpa in
contrahenedo como antececlente de responsabilidad contractual se debe principal-
mente a la inadecuacién del régimen de responsabilidad extracontractual alemin
que, en oposicién a otros sistemas juridicos, no adopta un principio general de
responsabilidad por dafios causados en forma negligente. Ante la imposibilidad
de aplicar el régimen extracontractual estableciclo en el Cédigo Civil alemdn, 1a
doctrina alemana comienza a recurrir a las normas de responsabilidad contractual
para trasladar los dafios puramente econdmicos sufridos por una parte durante
las negociaciones contractuales debide a la negligencia de la otra. En este sentido,
véase KESSLER, FRIEDRICH y FINE, EDITH, ap. cit. [nota 14], p. 406, y CABANILLAS
SANCHEZ, ANTONIO, op. cit. [nota 68}, pp. 755 y ss.

1% Fstos autores se han pronunciado a favor de las normas contractuales, 2 pesar
de que el Cédigo Civil italiano contiene una regla de responsabilidad extracontrac-
tual genérica, circunstancia que de haber existido en Alemania, probablemente
habria hecho innecesario el surghniento y desarrollo de la doctrina de la culpa in
contrahendo. La tesis contractual ha sido postulada en Iralia por G. STOLEL en “In
tema di responsabilitd precontrattuali”, Foro Italiano, 1954, volumen Nt 1, p. 1110,
por L. MENGONI, “Sulla natura della responsabilitd precontrattuali”, en Révisia di
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El argumento mds utilizado para extender las normas de la
responsabilidad contractual al supuesto de ruptura de negocia-
ciones contractuales es que el deber de comportarse de buena
fe en el periodo de preparacién del contrato no estd formulado
como un deber absecluto respecto de todos, sino como un ver-
dadero deber inter partes que existe s6lo respecto a la persona
con la que se han realizado contactos negociales. Entre las partes
negociantes se configura una auténtica relacién obligatoria, cuya
violacién genera responsabilidad contractual. ‘

Asi, se ha llegado a sostener que la introduccién del ar-
ticulo 1337 en el Cédigo Civil italiano de 1942 respondid precisa-
mente a la intencién de consagrar la naturaleza obligacional de la
responsabilidad precontractual, sujetando el comportamiento de
las partes en la etapa formativa del contrato a la misma regla de
buena fe que rige una vez que se ha concretado el negocio.'*

Como puede advertirse, en las argumentaciones sustentacdas
por la doctrina italiana se atiende al hecho de que las partes se
encuentran preparando un contrato para aducir que por ello la
situacién se ha tefiido con un cierto cardacter contractual. Dicho
particular status de las partes negociantes justificaria la aplicacién
del régimen de responsabilidad contractual en caso de ocasionarse
dafios a una de las partes durante el periode precontractual.'?®

En contra de este argumento se ha sefialado que no puede
fundarse la naturaleza contractual de la responsabilidad pre-
contractual en la existencia de un contacto entre las esferas de
intereses de las partes, puesto que dicho contacto negocial no
seria suficiente para dar lugar a una relacién obligatoria. Al res-
pecto, se senala que este mismo argumento permitiria postular

Diritto Commerciale, 1956, volumen N* 2, pp. 362 y ss.,, y, mds enérgicamente, por
F. BENATTI, “Culpa in contrahendo, Contrateo e impresa”, 1987, p. 132, citados en
Garcia RUBIO, MARIA PAZ, op. cit. {nota 42], pp. 64 y ss.

147 GARCIA RUBIQ, MARIA PAZ, op. cit. [nota 42], p. 65.

128 Sin embargo, se ha cuestionado la validez de este argumento senalando
que el hecho de que haya dos sujetos negociando un acuerdo no determina una
especie de pre-efectos del contrato que no llega a celebrarse por la interrupcién
de las negociaciones, sino que se trata de una siteacién que el Derecho valora por
si sola para imponer una obligacién de reparar los perjuicios causados a la parte
interesada en la conclusién del contrato. ASUA GONZALEZ, CLARA, ofy. cil, [nota 23],
p. 259.
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la aplicacién de las normas de responsabilidad extracontractual,
puesto que dichas normas también suponen necesariamente un
contacto que someta la esfera de interés de un sujeto ala concreta
posibilidad de injerencia por parte de otro.' '

3.2, RAZONES PARA CONSIDERAR LA INTERRUPCION DE
LAS NEGOCIACIONES COMO UN ILICITO EXTRACONTRACTUAL

Con mis fundamento, se ha sostenido que los casos de respon-
sabilidad precontractual deben regirse por las normas de la
responsabilidad extracontractual por considerar que la ruptura
de las negociaciones constituye un comportamiento lesivo que
contraviene el principio del alterum non laedere.

Bajo este enfoque, se justifica la adopcidn de la tesis extra-
contractual atendiendo al hecho de que quien interrumpe las
negociaciones contractuales incurre en un comportamiento an-
tijurfdico que causa un perjuicio a la otra parte y que le impone
el deber de reparar los danos causados.

Esta es la postura que se ha seguido en el derecho francés, que
considera la responsabilidad precontractual como una mera apli-
cacién del régimen de responsabilidad extracontractual. Sobre este
punte, se sefiala que la responsabilidad precontractual no pretende
sancionar la inejecucién de una obligacién contraida expresa o im-
plicitamente por quien entra en negociaciones con un tercero, sino
que simplemente sanciona aquellos comportamientos desleales que
pueden tener lugar durante la negociacién de un contrato.'®

Asimismo, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia casi
undnime en el derecho italiano entienden que atendido a gue no
se trata de la vulneracién de obligaciones que tengan su origen
en un contrato, sélo queda abierta la posibilidad de configurar
Ia ruptura injustificada como un ilicito extracontractual.

Se sostiene que la responsabilidad precontractual proviene
de la infraccién del principio general de alterum non laedere que
encuentra su fundamento en un contacto de cardcter social entre
dos esferas contiguas de intereses, aunque no llegue a instaurarse
una relacién juridica entre las partes. Por lo mismo, se conclu-

I CABANILLAS SANCHEZ, ANTONIO, op. cit. [nota 68], p. 752
13 L ARROUMET, CHRISTIAN, ap. cit. [nota 8G], pp. 185y ss.
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ye que la responsabilidad precontractual se muestra como una
manifestacién de la culpa aquiliana, porque las negociaciones
contractuales no son idéneas para hacer surgir entre los sujetos
interesados un vinculo juridico en sentido estricto.!!

Asi, se argumenta que la responsabilidad precontractual no
tiene por finalidad cautelar el interés de satisfaccién del acreedor,
sino que pretende tutelar intereses de cardcter general, como son
la preservacién de la libertad negocial y el interés de seguridad
en el trafico juridico, susceptibles de ser lesionados por cualquier
sujeto en el contacto social.

Con todo, cabe sefalar que el factor determinante tanto en el
derecho francés como en la postura seguida mayoritariamente en
Italia, ha sido la presencia de una férmula amplia de responsabilidad
extracontractual recogida en dichos ordenamientos juridicos, Bajo
esa formula general de responsabilidad aquiliana, cualquier tipo de
dafio producido por un comportamiento antijuridico es indemni-
zable, incluso aquellos que tienen un origen precontractual.!®

Por su parte, en los sistemas juridicos pertenecientes a la
tradicién del Common Law también se ha recurrido al régimen
extracontractual para sancionar hipétesis de dafio precontractual.
Se considera que la obligacion de una parte negociante de soportar
los dafios causados injustamente a la otra como consecuencia de
la ruptura de un proceso de negociaciones puede fundarse en la
infraccién de los deberes de cuidado que una parte tiene respecto
de su conegociante, aunque no haya llegado a perfeccionarse un
contrato valido y vinculante. :

Cabe sefialar que en la medida en que estos sistemnas juridicos
carecen de un régimen amplio de responsabilidad extracontrac-
tual, 1a sancién de estos comportamientos antijuridicos’se ha
efectuado recurriendo generalmente al torf de negligence. También
se ha recurrido a los ilicitos de fraude y misrepresentation, cuando

31 MANZANARES, ALBERTO, “La naturaleza de la responsabilidad precontractual
o culpa in contrahendo”, en Anuario de Derecho Civil. Tomo XKXVIIL, octubre-di-
ciembre 1985, p. 991.

132 Al respecto, resulta necesario destacar que en la medida en que el supuesto
de ruptura injustificada de las negociaciones puede configurarse direclamente como
un ilicito aquiliano, algunos autores han sefialado que en aquellos ordenamientos
juridicos que contemplan una nocién amplia de ilicito civil extracontractual ni
siquiera resultaria imprescindible recurrir a la idea de la responsabilidad precon-
tractual, ASUA GONZALEZ, CLARA, op. cit. [nota 28], p. 204.
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

el deber que se infringe es el de no engafiara la ofra parte acerca
de la probabilidad de conclusi6n del contrato proyectado.'*?

3.3. FORMULACION DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL®
COMO UN REGIMEN AUTONOMO

En derecho comparado también se han formulado algunas pro-
puestas que plantean la necesidad de disenarun régimen propio
de responsabilidad para la reparacién de los daiios ocasionados
durante la preparacién de un contrato, por considerar que se
trata de un género auténomo de responsabilidad.'*

En el derecho italiano, una tesis de esta indole ha sido ad-
mitida por un sector minoritario de la doctrina. Dichos autores
consideran que a través del articulo 1337 del Codigo Civil el le-
gislador habria pretendido instaurar un régimen precontractual
propio, netamente distinto de la responsabilidad contractual y
de la responsabilidad aquiliana.'®

En la doctrina alemana también se ha argumentado acerca del
cardcter auténomo de la responsabilidad por culpa in contrahen-

133 por el contrario, la aplicacién de las normas de responsabilidad contractual
a la hipétesis de ruptura de las negociaciones ha sido rechazada en ¢stos pydena-
mientos juridicos por estimar que s6lo puede imponerse tal responsabilidad a
las partes que ya han formado un contrato por el cual manifiestan claramente su
intencién de quedar vinculadas.

18 T el derecho italiano, R. Sacco adhirié a una tesis de esta indole, conside-
rando la responsabilidad precontractual como un “tertium genus” al estimar que, a

- wavés del articulo 1337 del Cédigo Civil, el legislador habia pretendido instaurar

un régimen de responsabilidad auténomo, netamente distinto de la responsabilidad
contractual y de la responsabilidad aquiliana. SACCO, R., “Culpa in qontra_hepglo
e culpa aquilia; culpa in eligendo e aparenzza”, publicado en Rivista di Diritlo
Commercinle, 1951, pp. 82 y 5., citado por MANZANARES SECADES, ALBERTO, op. cil.
[nota 129], p. 1000.

185 SACCo, R., ap. cit. [nota 132), pp. 82y ss,, citado por MANZANARES SECADES,
ALBERTO, gp. ¢il. [nota 129] p. 1000. Con todo, esta idea ha sido rechazada por la
doctrina mayoritaria sefialando que no tiene sentido calificar a ]a responsahbilidad
precontractual como un género auténomo de responsabilidad precontractual
cuando practicamente carece de regulacién y para resolver la mayor parte de las

cuestiones que suscita es preciso acudir ya sea a las reglas obligacionales o ala
" violacién de los deberes genéricos que a todos competen en la vida de relacién.

Fn este sentido véase BENATTL, of. cil. [nota 124], pp. 116y 117 citado en GARcia
RUEBIO, MARIA PAZ, op. sit. [nota 42], pp. 74y ss.

RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES EN EL DERECHO COMPARADO

do. En este sentido, sc ha postulado la existencia de un régimen
de responsabilidad por defraudacién de la confianza, categoria
propia de naturaleza legal que seria funcional y estructuralmente
independiente tanto de la responsabilidad contractual como de
responsabilidad aquiliana, aunque recurriria a la aplicacién de
las reglas de ambas disciplinas normativas.!*

Algunos autores incluso han calificado el régimen de respon-
sabilidad precontractmal desarrollado en Alemania como una
tercera via entre el régimen contractual y delictual. Se trataria
de un régimen propio que encuentra su justificacién en el vacio
legal que se aprecia en el sistema alemdn para indemnizar ciertos
dafios causados de forma negligente durante la formacién del
contrato.'®

Sin embargo, estas teorias favorables a la consideracién de
la responsabilidad precontractual como un régimen auténomo
han sido criticadas enérgicamente atendido a que no llegan a
formular las normas propias y auténomas por las cuales debiera
regirse esta responsabilidad.

En este sentido se ha sefialado que aunque la idea de un género
auténomo de responsabilidad precontractual pueda ser admisible
anivel dialéctico o como una expectativa de lege ferenda, mientras
no se establezca una regulacién propia, la responsabilidad por
ruptura de las negociaciones sélo podra ser considerada como

. "5 MEDICUS, DIETER, Tratado de los felaciones obligacionales, {edicién espaiola de
Angel Martinez Sarrién), volumen I, Barcelona, Editorial Bosch, 1995, p. 65.

137 13 insuliciencia de la cobertura contraciual y extracontractual ante los daios
causaclos por actuaciones hegligentes durante la formacion del contrato se advierie
del andlisis cle las disposiciones legales contenidas en el Cédigo Civil alemin. Por
una parte, este tipo de daios quedan excluidos del régimen de responsabilidad ex-
tracontractual configurado por el Gédigo Civil alemdn (§ 823y § 826), ya que éste no
contempla la reparacién de los dafios puramente patrimoniales causados en forma
negligente. Seguin esta normativa, s6lo serdn indemnizables los perjuicios patrimo-
niales si se han irogado vulnerando una ley protectora o mediante una actueacién
dolosa, pero no aquellos en cuya produccidn sélo ha intervenido negligencia. Por otro
ladlo, tampoco podia acudirse a las normas de responsabilidad contractual, porque,
aunque se hubiese llegado a concluir un contrato, el perjuicio no estaba generado
por un ircumplimiento de los deberes estrictamerte contractuales, En atencién a
lo expuesto, se consiclera que en el derecho alemdn s¢ ha llegado a configurar un
régimen de responsabilidad precontractual propio, que actualmente tiene el cardcter
de costumbre juridica a consecuencia de su gjercicio durante muchos afios y de su
acogida en la conciencia juridica general. En este sentido, véase MARKESINIS, BASIL,
op. aib. [nota 541, pp. 64 y ss. Asimismo, LARENZ, KARL, op. cit. [nota 41], p. 108.
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

contractual o extracontractual atendiendo a la normativa vigente
en cada sistema juridico.!®®

Tal como se desprende del estudio de las soluciones adoptadas
en los diversos ordenamientos juridicos analizados acerca de la
normativa aplicable al supuesto de ruptura de tratos, se puede
afirmar que no existe una respuesta unitaria en relacién a la na-
turaleza juridica de la responsabilidad precontractual.

La opcién realizada en cada sistema juridico viene determi-
nada, en gran medida, por el marco regulatorio vigente en cada
pais, asi como por la necesidad de otorgar respuestas equitativas
ante el rigor del principio de la libertad contractual en funcién
de una normativa concreta. '

Asi, mientras en Alemania prevalece la tesis contractualista
por las razones de normativa interna antes senalada, y un sector
doctrinal también adhiere a esta postura en Italia, la mayoria de
los ordenamientos juridicos que contemplan una férmula arplia
de responsabilidad extracontractual se inclinan por la aplicacién
de estas normas para sancionar las conductas ilicitas que pueden
tener lugar en la fase precontractual.




Capitulo Tercero

RESPONSABILIDAD POR RUPTURA
INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES
CGONTRACTUALES EN EL DERECHO CHILENO

A partir de la experiencia aportada por el derecho comparado, a
continuacién se efectia un andlisis de la realidad juridica nacional
acerca de la problemdtica de la ruptura injustificada de las negocia-
ciones contractuales y de las consecuencias que podrian derivarse
de tal conducta a la luz de }a normativa vigente en Chile.

Al respecto, cabe sefialar que, al igual que en otros ordena-
mientos juridicos, en el derecho chileno también se advierte que
el principio bésico en que se sustenta la regulacién de los contratos
es el principio de autonomia de la voluntad. En virtud de dicho
principio esencial se reconoce a las partes la facultad de negociary
convenir libremente todos los acuerdos que estimen convenientes
a sus intereses, dentro de 1a esfera de sus atribuciones.

En este sentido, y tal como sucede en el derecho comparado,
los autores nacionales coinciden en que Ia autonomia privada se
concreta en el dmbito de la contratacién en el reconocimiento del
* principio de libertad contractual.' Lo anterior se traduce en que

1™ Asi, el profesor Arturo Alessandri Rodriguez identifica el principio de la

autonomia de Ja voluntad como une de los pilares bisicos sobre los que se estructura
nuestro derecho contractual en su obra De los contratos, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1940, p. 10. De ignal modo, la doctrina nacional coincide en sefialar que
el principio de libertad contractual se encuentra consagracdo en nuestra legislacion
en el articulo 1545 del Cédigo Civil, que atribuye fuerza obligatoria a los contratos
celebrados voluntariamente por las partes al expresar que “todo contrato legalmente
celebrado s una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”, BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tiatado de
Responsabilidad Extracontraciual, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 1003, Por lo
demds, asf lo ha ratificado lajurisprudencia chilena al resolver que “El articulo 1545
del Cédigo Civil consagra el principio fundamental en materia de actos juridicos
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

el ordenamiento juridico considera como vinculantes aquellos
contratos libremente concluidos por partes que se encuentran
Jjuridicamente equiparadas se otorga de este modo al individuo
la posibilidad de adoptar una actividad creadora de derecho,
en el campo juridico privado, mediante la configuracién de sus
relaciones reciprocas.'™

Como consecuencia fundamental de la libertad contractual
que se reconoce a las partes, la doctrina nacional advierte que los
individuos son absolutamente libres de celebrar contratos o de
no ligarse a nuevas obligaciones. Igualmente, se da cuenta de la
libertad de los individuos para discutir en completa igualdad las
condiciones de los contratos, determinando su contenido y los
efectos de las obligaciones queridas por las partes mismas.'”

Se reconoce a las partes una amplia libertad de negociacién
por estimar que durante la etapa precontractual cada parte puede
legitimamente velar por sus propios intereses para obtener las
ventajas propias de la negociacién. Asi, se considera que resulta

de cardcter patrimonial: el de la libertad de las convenciones, que permite todo
acto juridico que no vaya contra una prohibicién expresa de la ley, ni sea contra-
rio al orden piblico o a ias buenas costumbres”. Revista de Derecho 3 Juvisprudencia,
tomo XXXII, 1934, 2* parte, seccién 23, p. 39,

1™ BAMBACH SALVATORE, MAR[A VICTORIA, “Las clidusulas abusivas”, en Con-
tratos, coordinacién del profesor Enrique Barros Bourie, Editorial Juridica de
Chile, 1991, p. 46.

' Como uno de los aspectos esenciales de la autonomia de Ia voluntad en
el imbito de la contratacién, 1a doctrina nacional destaca la libertad de contratar,
en virlud de la coal, *1a celebracién de un contrato queda entregada a la inicia-
tiva de los interesados; son ellos quienes eligen y deciden la oportunidad que les
conviene; contratan si gquieren y cuando quieren; por ende, nadie estd obligado a
celebrar un contrato si no quiere hacerlo”. DIAZ MUNOZ, ERIKA, Y ¢feclo relating de
Ins eontrates, Lditorial Juridica de Chile, 1985, Santiago, p. 8. Eu similares términos
se manifiesta Avelino Leén al sefialar que “También se manifiesta la autonomia de
Ta voluntad como wuna consecuencia de la libertad individual, en cuanto 1os part-
culares pueden no contratar a su arbitrio. El rechazo de una oferta para contratar
no impone obligacién alguna, pues los particulares pueden o no contratar con
entera libertad”, LEON HURTADO, AVELINO, Voluntad y Capacidad en los Actos Juridicos,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1979, p. 45. De igual mode, ¢l autor nacional
Jorge Lépez Santa Maria identifica como una de las manifestaciones de la libertad
contractual lo que él denomina como libertad de conclusién, en base a la cual se
reconoce a los individuos la libertad para contratar o para no hacerlo. LOPEZ SANTA
MARIA, JORGY, Las Conéraios: Parte General, tomo I, 3 edicién, Editorial Juridica de
Chile, 1998, Santiago, p. 261. ’
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op. cit. [nota 176], p. 1008,

consustancial al principio de libertad contractual el reconocimiento
de la facultad de los individuos para discutir libremente los con-
tratos que desean celebrar y acordar los términos y condiciones
que mejor se ajusten a sus intereses.!™

Esta idea, segtin la cual las partes no quedan vinculadas por
el solo hecho de involucrarse en negociaciones contractuales,
responde a lanocion de libertad contractual en sentido negativo
desarrollada en el derecho comparado, en virtud de la cual los
individuos permanecen libres de toda obligacién mientras no
hayan celebrado un contrato vilido y ejecutable.'™

De esta manera, se advierte que como consecuencia de la tra-
dicién liberal a la cual nuestro ordenamiento juridico adscribe,
se otorga un rol primordial a la libertad de negociacion en el
dmbito de la contratacién, sin perjuicio de las exigencias de con-
ducta derivadas del principio de la buena fe que se impone a los
contratantes una vez materializado el acuerdo proyectado.'”

V5 Iin estos términos se pronuncia dot Arturo Alessandri al rechazar Ia im-
posicién de responsabilidad en el imbito preconuactual por estimar que “serfa,
acdemds, coartar la facultad de los individuos para discutir libremente las condictones
de sus contratos y pactar éstos en las condliciones que estimen mis convenientes”.
ALESSANDRI, ARTURO, op. ¢it. [nota 170], p. 156. Tal como pone de manifiesto Hugo
Rosende, la doctrina tradicional en nuestro pais “ha sostenido que habida consi-
deracién a la libertad de que gozan las partes en el curso de los tratos y la avsencia
de la intencién de obligarse, nada puede reprocharse al precontratanke que se
desiste unilateralmente de las conversaciones y, por ende, ninguna responsabilidad
puede hacerse efectiva en su patrimonio en razén de pérdidas sufridas por el otro
precontratante con motivo de la ruptura de tratos”. ROSENDE ALVAREZ, HUGO,
Algunas consideraciones sobre I responsabilidad precontractuel, Ediciones Universitarias
de Valparaiso, Valparaiso, 1979, p. 51.

178 g profesor Enrique Barros hace expresa referencia ala dimension negativa
de la libertad contractual, concluyendo que “mientras no haya consentimiento, no
hay deber de convenir en un contrato, porque el principio de libertad negativa, que
autoriza para contratar o para no hacerlo, es dominante en la doctrina juridica
del contrato”, BARROS BOURIE, ENRIQUE, Fratado de Responsabilidad Extracontractual,

177 Junto al principio de la autonomia de la voluntad en que s¢ basa el orde-
namiento de los contratos en ¢l Cédigo Civil, se admite la existencia de una serie

de elementos implicitos que se endenden incorporados al contrato en razén del -

principio de buena fe expresado en el articulo 1546 del Gédigo Civil. De con formi-
dad a lo dispuesto por esta norma se impone a las partes contratantes la obligacion
de cjecutar los contratos convenidos de acuerdo a los dictados de la buena fe, y
por consiguiente éstos obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de fa naturaleza de la obligacién, o que porla ley
o la costumbre pertenecen a ella. .
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En este sentido, nuestro ordenamiento juridico contempla
expresamente la obligacién de las partes de ejecutar de buena fe
los contratos que han celebrado voluntariamente, segtin dispone
el articulo 1546 del Cédigo Civil. Con todo, al igual que en otras
legislaciones comparadas, en el derecho chileno no existe una
disposicién que iinponga explicitamente a las partes negociado-
ras la obligacion de comportarse de buena fe durante la etapa
precontractual.!'”® '

1. ADMISIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES
CONTRACTUALES EN EL DERECHO CHILENO

Tal como se ha sefialado anteriormente, si bien el derecho chi-
leno contempla una reglamentacién sistematica del proceso de
formacion del consentimiento, dicha normativa contenida en el
GCédigo de Comercio de 1865 recoge los postulados de la doctrina
contractual clasica sobre la materia. Por tante, nuestro Codigo de
Comercio regula tinicamente el periodo posterior a la formulacidn
de una oferta seria y concreta de celebrar un contrato.

Asi, el proceso de formacién del consentimiento es regulado
en nuestro ordenamiento juridico suponiendo que ya una de las
partes negociadoras ha manifestado su intencién de obligarse
mediante la formulacién de una oferta precisa y concreta de

'™ Alinterior de la doctrina nactonal existen algunos autores que han postulado
que el deber de buena fe debiera regir también en el perfode de formacion del
contrato. En este sentido, los profesores Ramén Dominguez Aguila, Ramén Domin-
guez Benavente y Carmen Dominguez Hidalgo han postulado que “cominmente
se piensa en la buena fe s6lo en etapa de cumplimiento del contrato ya formado,
supuesto a que se refiere el articulo 1546 del C. Civil; olviddndose que ese es sélo
un supuesto de aplicacién de un principio mis vasto que rige en el gjercicio de
todo ‘derecho, como lo reconocen algunas codificaciones”. DOMINGUEZ BENAVENTE
RAMON, DOMINGUEZ AGUILA, RAMON y DOMINGUEZ HIDALGO, CARMEN, “Comenta-
rios de Jurisprudencia: Responsabilidad Precontractual”, publicado en Revista de
Derecho Universidad de Concepeidn, N 199, enerojunio 1996, pp. 179 y ss. Por su parte,
Jorge Léopez Santa Maria también se refiere a la vigencia del principio de buena
fe durante los tratas contractuales, pero lo hace tinicamente para argumentar la
existencia de deberes de informacién entre las partes negociadoras destinados a
evitar la conclusidn de un contrato sobre la base de afirmaciones inexacias o Falsas.
LOPEZ SANTA MARIA, JORGE, op. eit. [nota 172] pp.. 19y ss.

RESPONSABILIDAD POR RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES...

celebrar un contrato determinado, en términos tales, que para
que éste quede perfecto, basta con que el destinatario de la oferta
simplemente la acepte.

Por lo mismo, esta normativa resta importancia a las fases
preliminares de la negociacién contractual por estimar que los
actos preparatorios no son susceptibles de generar efectos juri-
dicos entre las partes negociadoras. Asi-se advierte tanto en la
reglamentacion contenida en el Cédigo de Comercio como en
el ambito del derecho civil, en el que ni siquiera se efectiia un

tratamiento sistemndtico del proceso de preparacién y formacion

de los contratos.’”

Fn efecto, nuestro Codigo Civil se limita a reglamentar los
requisitos de existencia y validez del consentimiento contractual,
pero no se refiere en modo alguno al proceso de generacion del
acuerdo de voluntades entre las partes, suponiendo que ya se han

efectuado todos los actos preparatorios previos a la celebracién

del contrato,'® :

1™ A juicio del profesor Barros, la doctrina tradicional del contrato se con-
centra en ka regulacién de la formacién del consentimiento “porque asume que
las partes son responsables de decisiones que adoptan dentro de su ambito de
autonomia”, poniendo particular énfasis a los posibles vicios del consentimiento
que puedan invalidar el contrato ante la ausencia de una genuina intencién de las
partes de asumir obligaciones, BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratado de Respronsabilidad
Extracontractual, op. ¢it, [nota 172], p. 1000.

180 1] Céeligo Givil chileno, al igual que la mayorfa de las codificaciones que
encuentran su fuente en el Cédigo Civil francés de 1804, carece de una regula-
cién organica de la responsabilidad nacida durante el perfodo de formacion del
consentimiento, ignorando absolutamente la fase de negociaciones con ractuales,
y limitindose a regular las hipétesis de nulidad contractual por vicios del consen-
thmiento. El autor nacional Francisco Javier Saavedra da cuenta de este fendmeno
en Ios siguientes términos: “El consentimiento, como producto de la unidad de las
voluntades de los agentes, debe tener un proceso de generacién, pero sucede que
el Cédigo Civil chileno, al igual que su modelo francés, no se refiere a €], no ha
dicho endndo ni cémo se forma, sino que reglamenta los caracteres que debe tener
para su existencia y validez partiendo de la base que estd ya formado, de manera
que supone efectuados todos los actos preparaterios que permiten que se produz-
ca el acuerdo de voluniades en que consiste”. SAAVEDRA, FRANCISCO JAVIER, Teoric
del consentimiento, Editorial Juridica Conosur, Santiago, 1994, p. 264. En el mismo
sentido se ha pronunciado la jurisprudencia nacional al sefialar gue “El Cédigo
Civil no se ha referido a la formacién del consentimiento en los contratos sino al
consentimiento-ya formado. Aquella materia ha side tratada en los articulos 97 a
106 inclusive del Cédigo de Comercio”. Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Temico, dictada con fecha 5 de agosto de 1935, publicada en Revista de Derecho y
Jurisprudencia, lomo XXXIV, 2¢ parte, seccién 2%, p. 28.
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De esta manera, en la regulacion de los contratos contenida
en el Coédigo Civil chileno no-se atribuye caracter vinculante a
las negociaciones contractuales ni se contemplan disposiciones
generales aplicables a los contratos preliminares o preparatorios.
Nuestro Cédige Civil reglamenta tinicamente el contrato de
promesa como acuerdo preparatorio vélido, el cual se encuentra
sujeto, en todo case, al cumplimiento de las formalidades esta-
blecidas en el articulo 1554 de dicho cuerpo legal.'®!

La doctrina civil cldsica también considera los actos prepara-
torios como carentes de valor juridico, desestimando la relevancia
del periodo preliminar de la formacién de los contratos. Asi lo
admite expresamente el destacado autor nacional Arturo Ales-
sandri Rodriguez al sefialar que “las proposiciones, los pourpariers
v aun los acuerdos preparatories no tienen fuerza obligatoria; no
hay en ellos una manifestacién de voluntad definitiva y concreta
de contratar. (...) Las vohuntades de las partes atfin no se han
manifestado de un modo definitivo, ni aunque estas lleguen a
convenir un acuerdo preparatorio ~a menos que este acnerdo
importe una promesa de celebrar el contrato y cumpla con todos
los requisitos del articulo 15654—, puesto que en tal acuerdo sélo
se fijan las bases que han de servir para pactar el contrato, y éste,

18] Por esta via, los tribunales nacionales se han resistido a admitir la existencia
de obligaciones entre las partes negociadoras en la medida en que no se acredite
la concurrencia de los requisitos establecidos para €l contrato de promesa. La ju-
rispridencia nacional ha resuelto que en el articulo 1554 del Cadigo Civil nuestra
legislacidn reconocid existencia juridica a 1a promesa de celebrar un contrato, sélo
por excepcidn, al prescribir que no produce obligacidn alguna, salvo que concurran
las circunstancias que enumera. Asimismo, los tribunales han puesto de manifiesto la
forma enérgica en que el legislador expresd su voluntad de restringir la celebracién
de esta clase de pactos, reconociéndoles fuerza obligatoria inicamente cuando se
reiinen simultanea y copulativamente todas las circunstancias exigidas en la norma
referida. En este sentido, véanse sentencias de la Corte Suprema de fecha 11 de
noviembre de 1919, publicada en Gaceta Juridica N* 77, 1919, 2° semestre, p. 408, y
sentencia de 27 de marzo de 1946, publicada en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomno XLIII, 1946, seccién 12, p. 399. El profesor Enrique Barros analiza este tépico
considerando que la promesa de celebrar un contrato es el mds perfecto de los
contratos preparatorios, en cuanto da accidn para exigir la celebracién del contrato
prometido, y haciendo referencia a otro tipo de contratos preliminares que pese a
tener efectos mis limitados permiten a las partes regular términos relevantes de la
negaciacién. BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratads de Responsabilidad Extracontractual,
op. cit. [nota 1723, p. 1004
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segiin dijimos, existe cuando las partes han convenido todos log
puntos que lo constituyen”.'8? .

Por su parte, el Cédigo de Comercio, pretendid suplir este
vacio legislativo, reglamentando minuciosamente el proceso de
formacion dei consentimiento en sus articulos 97 a 108, exigien-
do la concurrencia de una oferta y una aceptacién validas para
estimar que las partes han quedado vinculadas juridicamente, lo
que deja a las partes una amplia libertad de negociacion.!®

En este sentido, 1a normativa contenida en el Cédigo de Co-
Mercio reconoce como norma general el derecho que tienen las
partes negociadoras de revocar las propuestas de contrato que
hubieran formulado, sujetdndolas a responsabilidad, excepcional-
mente ¢n los supuestos de aceptacién extemporinea de la oferta
y retractacidn tempesiiva de una oferta de contrato.

Estos supuestos que han sido calificados por la doctrina
comercial como hipétesis de responsabilidad precontractual se
encuentran contemplados en los articulos 98 y 100 del Cédigo
de Comercio. El articulo 98 inciso final prescribe que “En caso

182 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, gf. cil. [nota 170], p, 86. De igual modo,
Hugo Rosende Alvarez advierte que de zcuerdo a los criterios seguidos por la doc-
trina tradicional chilena “la actuacién de las partes en la fase de los tratos escapa
al dmbito del derecho, y de consiguiente, a la responsabilidad civil. Se tratari tini-
camente de manifestaciones de hecho o bien de hechos sociales sin trascendencia
juridica alguna”. ROSENDE ALVAREZ, HUGO, op. cit. [nota 178], p. 51.

A pesar de estar contenidas en una legislacién especial, las reglas sobre
formacién del consentimiento contenidas en el Cédigo de Comercio también son
aplicables en materia civil, segiin se desprende de la prapia naturaleza general de
las normas pertinentes y de las palabras expresadas en el Mensaje del Codigo de
Comercio, que declara que, en lo relativo a la formacién del consentimiento, viene
a llenar “un sensible vacio en nuestra legislacién comercial y civil”. Por lo demss,
su aplicacién puede justificarse recurriendo a la integracién del ordenamiento
Juridico de acuerdo al criterio intérpretativo del espiritu general de la legislacién
contemplado en el articulo 24 del Cédigo Civil. Este criterio ha sido confirmado en
repetidas ocasiones por la jurisprudencia nacional. En este sentido, véase sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de agosto de 1948, publicada
en Revista de Derecho 3 Jurisprudencia, tomo XLVI, 1948, 28 parte, seccién 2, p. 48,
la cual fue la primera resolucién judicial dictada en nuestro pais que admitis
expresamente la procedencia de responsabilidad precontractual en nuestro orde-
namiento juridico. Como argumento adicional, el profesor Avelino Leén Hurtado
hace presente que el Cédigo de Comercio reglamenté esta materia dando gran
amplitud a sus disposiciones, de modo que pudieran regir sin inconvenientes tante
en la formacién de contratos mercantiles como civiles. LEGN HURTADO, AVELING,
of. cit. [nota 172], p. 55.
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de aceptacién extemporsnea, el proponente sera obligado, bajo
responsabilidad de dafios y perjuicios, a dar pronto aviso de su
retractacion”. En tanto, el articulo 100 del referido cuerpo legal

establece que “La retractacién tempestiva impone al proponente-

la obligacién de indemnizar los gastos que la persona a quien fue
encaminada la propuesta hubiere hecho, y los dafios y perjuicios
que hubiere sufrido. Sin embargo, el proponente podri exone-
rarse de la obligacién de indemnizar, cumpliendo el contrato
propuesto”.

Cabe senalar que en ¢l dambito del derecho comercial, en
que podria haberse esperado un desarrollo mas profundo de la
teoria de la responsabilidad precontractual al contemplarse dos
supuestos especificos en el Cédigo de Comercio, no se presentan
reflexiones demasiado relevantes acerca de las cuestiones juridicas
analizadas en esta investigacién. ‘

Al analizar la hipétesis de retractacién intempestiva de la
oferta de contrato contemplada en el articulo 100 del Cédigo de
Comercio, los autores admiten que podria tratarse de un caso de
responsabilidad precontractual que es calificado como curioso.
La particularidad de estas hipétesis radica en que se impone la
obligacién de indemnizar los gastos y perjuicios experimentados
por el destinatario de la oferta como consecuencia de una retrac-
tacion vilida de la propuesta de contrato.

Pese a ello, en lugar de analizar las implicancias que tendria
la aplicacién de la teoria de la responsabilidad precontractual a
este supuesto particular, los autores se limitan a sefialar que, por
tratarse de un supuesto de responsabilidad legal que se funda
en una razon de equidad, se deben indemnizar los perjuicios
sufridos por el destinatario, sin efectuar un andlisis mas riguroso
del fundamento teérico de esta responsabilidad.'™

Sin embargo, ante la ausencia de una reglamentacién especi-
fica de la responsabilidad precontractual, 1a reflexioén acerca de
los supuestos que pueden dar lugar a responsabilidad en la fase
de las negociaciones contractuales se ha estructurado en Chile en

184 i este sentico, véase a OLAVARREAAVILA,JULIO, Manual de Devecho Comercial,
tomo 11, 2% edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1956, pp. 301-302; SANDOVAL
LGOPEZ, RICARDO, Dereche Comercial, tomo 11, 42 edicién, Lditorial Juridica de Ghile,
1994, 1b. 231, y EYZAGUIRRE E., RAFAEL, “Derecho Comercial”, Apuntes de clases
redactados por Jorge Tapia Valdés, Editorial Universitaria, Santiago, p. 148.
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torno a las normas sobre retractacién o revocacion de la ofertay
aceptacion extemporanea de una oferta de contrato.

En este sentido, algunos autores han defendido la aplicacién
extensiva de las normas dntes referidas a cualquier otro supuesto
de comportamiento indebido en la etapa precontractual. En
consecuencia, estiman innecesario recurrir a las normas inhe-
rentes a los delitos y cuasidelitos civiles para regular este tipo de
hipdétesis. .

Esta postura ha sido defendida por Hugo Rosende Alvarez
al pronunciarse a favor de la aplicacién de las normas sobre
formacién del consentimiento, contempladas en el Codige de
Comercio, para sancionar las conductas ilicitas ocurridas durante
las negociaciones contractuales. Asi, el autor sostiene: “En nuestra
opinién, 1a iinica interpretacién correcta residiria en las normas
del Cédigo de Comercio, pues son éstas las que reglamentan
especificamente la situacién que se examina y son, ademads, las
Namadas a llenar un vacio en la legislacion civil, de dcuerdo con
los términos del Mensaje del Cédigo de Comercio. Por tltimo,
no puede olvidarse el fundamento que sirve de base a la respon-
sabilidad en el periodo precontractual, fundamento que debe
encontrarse en la buena fe y en la equidad, cuya violacién da
derecho a solicitar indemnizacién. De aqui resulta que las inicas
disposiciones que admiten este fundamento son las relativas a la
formacién del consentimiento, razén esta que abona la tesis de
la aplicacién del Cédigo de Comercio”.!#

Con todo, esta linea argumentativa tiende a ignorar que los
casos de aceptacion extemporénea y retractacion tempestiva de la
oferta regulados en el Cédigo de Comercio suponen que al menos
una de las partes negociadoras ha efectuado una manifestacién
de voluntad precisa y concreta de celebrar un contrato. Dicho

1% ROSENDE ALVAREZ, HUG®, af. cit. [nota 173], p. 107. Este criterio s recogido
por la jurisprudencia en sentencia de fecha 8 de noviembre de 1999 pronunciada
por Ia Corte de Apelaciones de Talca y revocada por la Corte Suprema en senten-
cia de fecha 22 de noviembre de 2001, publicada en Gaceta furidice N 257, 2001,
sentencia N2 5, Cou todo, se trata de un pronunciamiento aislado que, limitindose
a reproducir la tesis formulacda por Rosende en su memoria de prueba, se opone
.2 1a opinién mayoritaria ratificada por la jurisprudencia de nuestros tribunales en
el sentido de sostener que la responsabilidad precontractual se rige en el derecho
chileno por las normas contenidas en los articulos 2314-y ss,
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elemento no concurre necesariamente en Ia fase de los contactos
negociales previos.

Por lo mismo, parece mds razonable la postura adoptada por
otro sector de la doctrina nacional, que, en lugar de abogar por
la aplicacién directa de las normas del Cédigo de Comercio, ha
apreciado que el valor que cabe atribuir a los supuestos espe-
cificos de responsabilidad precontractual contemplados en la
legislacién comercial radica en que a partir de éstos se pueden
extraer criterios vdlidos para resolver la problemitica suscitada
por la ruptura injustificada de las negociaciones contractuales y
otras hipotesis de responsabilidad precontractual no reguladas
en nuestro ordenamiento juridico, 188

Asi, mds alld de las hip6tesis de responsabilidad precontractual
recogidas en el Cédigo de Comercio, tanto la doctrina como la
Jurisprudencia de nuestro pais se han mostrado dispuestas 2 ad-
mitir la procedencia de responsabilidad por los comportamientos
indebidos ocurridos en la etapa precontractual.

Los autores nacionales han reflexionado acerca de la posibili-
dad de imponer responsabilidad a las partes que se involucran en
un proceso de negociacién contractual, llegando a conceptualizar
la responsabilidad precontractual como “aguella en que incurre
una parte si con dolo o culpa causa a la otra un dafio injusto en
el desarrollo de la formacién del contrato o en el periodo previo

de las tratativas o negociaciones contractuales”.'8?

" Cabe sefialar que la problemitica de Ia ruptura injustificada de las negocia-
ciones se planted por primera vez en Chile en el afio 1906, en que fue publicada
en la Revista de Derecho y Jurisprudenciauna wacduccién del articulo del jurista francés
Raymond Saleilles acerca de Ia responsabilidad precontractual. Sin embargo, y pesea
la influencia decisiva que tuvo el desarrollo de una teorfa general sobre la responsabi-
lidad precontractual en otros ordenamientos juridicos, en nuestro pais no se publics
obra alguna sobre lu materia sino hasta 1934, cuando don Manuel Risuefio analizé
las diversas hipétesis de responsabilidad que podian tener lugar durante el periodo
de formacién del contrato en su memoria de prueba deulada “De las obligaciones
precontractuales”, publicada en Rewista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXI, 1934,
1% parte, pp. 47-182. Tanto en esta obra como en todas las reflexiones doctrinales
posteriores se advierte un claro influjo de las ideas postuladas Ppor Saleilles a principios
de siglo, lo que determina el uso de una terminologia uniforme por todos los autores
nacionales, pero también un evidente atraso en los conceptos juridicos que desatience
alos Progresos realizados en esta materia por las nuevas tendencias del derecho.

3 VODANOVIC HAKLICKA, ANTONIO, Derecho de sbligaciones, tomo I1, inédiio,
citado en Repertorio de Legislacion y furisprudencia Chilenas, Editorial Juriclica de Chile,
2 edicién 1998, volumen X, p. 27.

RESPONSABILIDAD POR RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACGIONES. .,

Asimismo, y en relacién a la hipétesis de ruptura injustificada
de las negociaciones contractuales, la doctrina nacional ha consi-
derado que “esta responsabilidad se presentard cuando en forma
dolosa o negligente se ha dado a la contraparte la seguridad de la
celebracion del contrato, lo que la ha hecho incurrir en gastos,
desechar otras proposiciones, etc.”. 1%

Incluso puede advertirse en la dottrina chilena una esque-
matizacién uniforme de los elementos que deben concurrir para
dar lugar a responsabilidad precontractual en el supuesto anali-
zado, exigiendo como requisitos de la ruptura injustificada: a) la
presencia de un acuerdo reciproco de las partes para entrar en
negociaciones con miras a la celebracién de un contrato; b) el
retiro arbitrario de las negociaciones por una de las partes, sin que
exista una divergencia de intereses econémicos entre las partes
que lo justifique, y ) la existencia de perjuicios o¢asionados por
la ruptura de las negociaciones.!® o

Por su parte, los tribunales chilenos también han admitido
la procedencia de responsabilidad precontractual por los com-
portamientos impropios que pueden tener lllg‘:"—.l[‘ en la fase de
preparacion de los contratos. Sin embargo, sélo en conta.das
ocasiones nuestros tribunales han llegado a imponer la obliga-
cién de compensar los dailos causados a quien ha interrumpido
injustificadamente un proceso de negociaciones contra(_:tuales.

En este sentido, la jurisprudencia nacional ha tenido que
pronunciarse respecto de situaciones de hecho completamente
similares a aquellos tipos de casos recogidos en el derecho com-
parado como supuestos de responsabilidad preqogtractqa}.

Asi, lajurisprudencia nacional ha considerado inadmisible la
conducta de quien interrumpe injustificadamente un proceso de
negociaciones avanzado, luego de haber desarrollado durante las

I8 ARELIUK MANASEVICH, RENE, Las Obligaciones, tomo II, 4* edicién actualizada,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 823, )

" En este senticlo se pronuncian los siguientes autores nacionales: SAAVEDRA,
FRANCISCO JAVIER, op. cit. [nota 176], pp. 264y ss., EILER RAUC.:H, SaRrA, De la formacién
del consentimiento en los coniratos, Editorial Nascimento, Santiago, 1935, pp. 69 y ss.,
LEGN HURTADO, AVELINOG, of. ¢it, [nota 172], pp. 98y 5.5 ROSE]:\IDE‘}?LVAREZ, ngo,
op. cit. [nota 173], pp. 61y ss. y ROSSEL C., MARIO, “La indemnizacién de perjuicios
en la formacién del consentimiento y en el contrato de transporte terrestre ,_Me-
monria de prueba para optar al grado de licenciado-en ciencias juridicas y sociales
de 1a Universidad de Chile, Editorial Universitaria, Santiago, 1966, p. 28.
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negociaciones una conducta capaz de generar en la otra parte
un alto grado de confianza en la conclusion segura del contrato
proyectado.

Los tribunales nacionales también han estimado que incurre
en responsabilidad precontractual quien emprende negociaciones
sin laintencidn seria de contratar o mantiene contactos negocia-
les con la tinica finalidad de obtener ventajas en negociaciones
paralelas.

Estos supuestos se encuentran recogidos en una sentencia de
la Corte de Apelaciones de Concepcidn, ratificada por la Corte
Suprema, en que este tribunal resolvié que incurre en una conducta
ilicita “la empresa que, sin comunicar a la otra que negociaba a
la vez con una tercera, se retira en avanzada etapa de las negocia-
ciones debe reparar los perjuicios que ha causado con ese retiroy
consistentes en los gastos efectuados por la actora, respecto de los
cuales ha existido un asentimiento para que los hiciera, atendidos
los términos en que se llevaban las tratativas”.'?"

Los tribunales chilenos también han debido pronunciarse
respecto de casos en que una parte negociante, después de haber
alcanzado un acuerdo verbal con la otra parte acerca de todos
los elementos del contrato que pretenden celebrar, se desiste
del contrato por la via de resistirse a dar cumplimiento a las so-
lemnidades exigidas por nuestro ordenamiento juridico para la
validez de dicho contrato, impidiendo el perfeccionamiento del
acuerdo ya convenido.

En este sentido, cabe mencionar la sentencia dictada por
la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 25 de agosto

19 Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Concepcidn con fecha 5 de
junio de 1996, ratilicada por la Corte Suprema mediante resolucion de fecha 28 de
enero de 1999, comentada por Ramén Dominguez Benavente, Ramén Dominguez
Aguila y Carmen Dominguez Hidalgo en Rewista de Derecho Universidad de Conegpeidn,
N? 199, enerojunio 1996, p. 179. En esta decisidn, la Corte de Concepcidn sanciona
expresamente el término abrupto de un extenso y complejo proceso de negociacio-
nes destinado a la adquisicidn de terrenos forestales, La Corte puso especial énfasis
en la extensién y grado de avance de las negociaciones al momento de la ruptura
repentina, luego de haber llevado a cabo un estudio de los titulos de dominio, cle
haber intercambiado borradores de los instrumentos a otorgar e incluso haber
acordado una fecha para la-firma del contrato de promesa respectivo. De igual
modo, el ribunal destacé el hecho que la empresa sancionada nunca comunicé
a la otra parte que mantenia negociaciones simultdneas con un tercero, las cuales
determinaron en definitiva el quiebre de las negociaciones originales.
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de 1948, recaida en un caso en que una de las partes, luego de
haber acordado verbalmente la venta de un inmueble de su
propiedad, se negé posteriormente a concurrir al otorgamien-
to de la escritura piiblica requerida para el perfeccionamiento
del contrato de compraventa proyectado. En tal oportunidad,
la Corte de Apelaciones de Santiago resolvié que la sucesion
demandada no habfa incurrido en un hecho ilicito culpable al
negarse a celebrar el contrato de compraventa negociado, con-
cluyendo que dicha conducta podfa calificarse como el ejercicio
del derecho a no perseverar en las gestiones tendientes a celebrar
el contrato.?!

En todo caso, puede observarse que la jurisprudencia nacional
ha sido sumamente prudente en la admisién de responsabilidad
precontractual por ruptura de las negociaciones a fin de no
comprometer excesivamente la libertad de actuacién que debe
primar en las negociaciones contractuales.

En este sentido, se advierte tanto en la doctrina como en los
pronunciamientos de nuestros tribunales que la admisién de
responsabilidad en la fase precontractual constituye un limite a la
libertad de negociacion de las partes, por lo que se debe proceder
a este respecto con extrema cautela para no coartar excesivamente
la facultad de los individuos para discutir libremente los contratos
que pretenden celebrar.

Al respecto, el profesor Arturo Alessandri pone de manifies-
to que “dada la conveniencia que hay de asegurar a las partes
el maximum de libertad en este periodo de la formacién del
contrato, los jueces deberdn ser muy cautos para admitir esta
responsabilidad y no deberdn condenar al autor de la ruptura a
la indemnizacién de los perjuicios causados sino cuando su culpa
o dolo sea manifiesto”.!"?

! Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de agosto de 1948, publicada en Revista
de Devecho y Jurisprudencia, tormo X1VI, 1949, 2° parte, seccién 28, Considerando 10%,
pp- 49 y ss. En esta oportunidad, la Corte de Santiago declaro que en principio

-serfa adimisible la imposicién de responsabilidad precontractual en la formacién

del consentimiento tendiente a perfeccionar el contrate de compraventa de un
bien raiz, en la medida que pueda establecerse la concurrencia de un hecho ilicite,
ya sea doloso o culpable, debiendo en tal caso el demandado responder por los
pegjuicios sufridos por la parte demandante y que sean una consecuencia directa
del hecho ilicito cometido.

19 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, ap, ¢it. [nota 170], p. 156,
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Mais recientemente, el profesor Enrique Barros ha destaca-
do el cardcter excepcional de esta hipdtesis de responsabilidad
precontractual, concluyendo que por regla general “cad:aE parte
puede poner término unilateralmente a la negociacién, sin que
el ejercicio de esta potestad esté sometido ajustificacién algu‘na"’ y
que la responsabilidad por ruptura de las negociaciones se limita
a la hipétesis en que “una parte ha abusado de la confianza de
su contraparte, inflingiéndole dafio”.'% .

Esta preocupacién por salvaguardar el principio de la libertad
contractial ha llevado a que nuestros tribunales s6lo excepcional-
mente han llegado a imponer responsabilidad precontractnal a
quien ha interrumpido un proceso de negociaciones contractuales

en forma injustificada.'®

2. FUNDAMENTO DE ATRIBUCION
DE RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL
POR LA RUPTURA INJUSTIFICADA
DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Al igual que en aquellos ordenamientos juridicos comparados,
analizados en los capitulos anteriores, al interior del derecho
chileno también se ha tendido a justificar la sancién de la ruptu-
ra injustificada de las negociaciones contractuales recurriendo a
diversos criterios de atribucion de responsabilidad.

Asf, 1a interrupcién de las tratativas ha sido considerada por
algunos autores nacionales como un supuesto de abuso de dere-
cho o como una hipétesis de contravencion a la prohibicién de
realizar comportamientos contradictorios. En tanto, otro sector

W BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, of. cit.
[nota 172], p. 1008. ‘ o

194 A juicio de algunos autores nacionales, esta escasez de pronunciamientos
judiciales sobre la materia se explica precisamente por la ausencia de una funda-
mentacién coherente en el derecho y jurisprudencia nacionales que han llevado
a las partes que resultan perjudicadas por el quiebre de las negociaciones a abs-
tenerse de deducir las acciones reparatorias pertinentes. DOMINGUEZ BENAVENTE,
RAMGN; DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, y DOMINGUEZ HIDALGO, CARMEN, op. cil.
{nota 175], p. 179.
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doctrinal ha estimado que el fundamento de la imposicién de
responsabilidad precontractual radica en la infraccién al deber de
comportarse de buena fe y de acatar las exigencias de la equidad
natural durante el periodo de formacién del consentimiento.

Sin embargo, la opinién mayoritaria al interior de la doctrina
nacional ha sido estimar que lo que se reprocha a quien interrum-
pe un proceso de negociaciones avanzadas es el hecho de haber
causado un dano a la contraparte, dolosa o negligentemente,
por lo que se trataria de un supuesto mds de responsabilidad
extracontractual.

Con todo, puede advertirse tanto en la doctrina como en los
€scasos pronunciamientos judiciales referidos a la materia, una
clara tendencia a efectuar una cierta yuxtaposicién de los funda-
meEnLos normativos que permiten justificar la atribucién de respon-
sabilidad precontractual. Este fenémeno resulta completamente
andlogo al descrito en relacién a otros ordenamientos juridicos
comparados en los capitulos anteriores de este trabajo.

2.1. ABUSO DE DERECHO

Alinterior de la doctrina nacional algunos autores han recurrido
a la nocién de abuso de derecho para justificar la imposicién
de responsabilidad precontractual en los supuestos de ruptura
injustificada de las negociaciones contractuales. Desde esta pers-
pectiva, se considera que incurre en un abuso de su derecho a
poner término unilateralmente alas negociaciones contractuales,
quien lo hace en forma abrupta e injustificada, causando con ello
danos a la parte que se encontraba‘interesada en la conclusién
del acuerdo proyectado.

En opinidén de estos autores, se debe reconocer a cada parte
negociante el derecho a romper las negociaciones como deriva-
cién del principio de libertad contractual, pudiendo atribuirse
responsabilidad a quien interrumpe los tratos contractuales sélo
en aquellos casos en que su conducta puede ser calificada como
abusiva. .

Asi lo han manifestado los autores Ramén Dominguez Be-
navente, Ramén Dominguez Aguilay Carmen Dominguez Hidalgo
al sefialar que “el desistimiento es un derecho que le cabe como
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manifestacion de la libertad contractual, que contiene légicamente
la de no contratar. Pero como ocurre con todo derecho que no
sea absoluto, su ejercicio no ha de ser abusivo y danoso”, y luego
que “(...) es posible que una de las partes se retire sin motivo
o abusivamente de los tratos. Y es entonces que surgird para la
parte lesionada con tales conductas ¢l derecho a reparacién de
los danos que con tales conductas se le hayan producido”, %

El profesor Enrique Barros también ha apoyado la califica-
cién de la responsabilidad por ruptura de negociaciones como
un supuesto de abuso de derecho, seitalando que esa hipdtesis
“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 desconsideracion del interés de la contraparte que es
incompatible con la buena fe”.1%

'De igual modo, la jurisprudencia nacional ha recurrido en
ciertas oportunidades a la doctrina del abuso del derecho, en
conjunto con otros criterios de atribucién de responsabilidad,

parajustificar la obligacién de indemnizar los perjuicios causados -

a la contraparte por la interrupcién abrupta de las negociacio-
nes. En este sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcién ha
senalado que “la libertad contractual no constituye un derecho
absoluto, de donde se sigue que no puede ¢jercerse en forma
abusiva causando con ello dano a la contraparte”, invocando la
doctrina del abuso de derecho para calificar la conducta del autor
de la ruptuia como ilicita.'¥’

195 DOMINGUEZ BENAVENTE, RAMON; DOMINGUEZ AGUILA, RAMGN, y DOMINGUEZ
HIDALGO, CARMEN, op. ¢it. [nota 175], p. 181,

196 BARROS BOURIE, ENRIQUE, Thatade de Responsabilidad Extracontractual, op. ci.
[nota 172], p. 1012,

%7 Corte de Apelaciones de Concepeién, sentencia de 30 de junio de 1999,
comentada por Ramén Domingunez Benavente, Ramén Dominguez Aguila y Car-
men Dominguez Hidalgo en Revista de Derecho Universidad de Concepeion, N* 203,
enerojunio, 1998, pp. 187 y ss. De igual modo, la Corte de Apelaciones de-Talca
ha admitido la tesis del abuso de derecho al pronunciarse respecto de un caso en
que los vendedores de un terreno, luego de haber acordado verbalmente los tér-
minos de la transferencia del inmueble, se negaron a suscribir la escritura piiblica
de compraventa correspondiente. En tal oportunidad, la Corte de Apelaciones
referida resolvié que “Si bien en tanto no se haya perfeccionado ¢l respectivo
conuato persiste la facultad de retractacion, ésta no puede ejercitarse abusiva-
mente, es decir, (...) fundandose en el contenido de normas que se aplican con

un superado criterio literal”. Sentencia de fecha 8 de noviembre de 1999 pronun-
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Sin embargo, tanto los pronunciamientos judiciales que se
refieren a la interrupcién abusiva de las negociaciones como
los autores que adhieren a esta postura se limitan a invocar la
doctrina del abuso del derecho, sin llegar a justificar la calidad
de derecho subjetivo que atribuyen a la posibilidad de retirarse
de las negociaciones contractuales. De igual modo, tampoco se
llega a formular criterios precisos que permitan establecer bajo
qué condiciones el gjercicio de esta supuesta prerrogativa juridica
puede ser calificada como un ejercicio abusivo de la misma.

Por lo demds, la aplicacién de la doctrina del abuso de dere-
cho para sancionar la ruptura injustificada de las negociaciones
ha sido fuertemente criticada por otros autores nacionales que
estiman que la posibilidad de abandonar las negociaciones no
puede calificarse como derecho subjetivo susceptible de ser ejer-
cido en forma abusiva.

En este sentido, el autor Hugo Rosende Alvarez se manifiesta
contrario a la calificacién de la ruptura de las negociaciones como
un supuesto de abuso de derecho, sefialando que “el ejercicio de
esta facultad, en principio, no puede acarrear responsabilidad al-
guna para su titular, sin que sean valederos ni aun razonamientos
fundados en'el abuso de los derechos, doctrina que, cualquiera
fuese el criterio con que se interpretara, no tendria cabida en

este caso”. !9

2.2. DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS

Al interior de la doctrina chilena también se ha justificado la
procedencia de responsabilidad precontractual por ruptura de
las negociaciones contractuales recurriendo a la doctrina de los
actos propios. En este sentido, se considera que incurre en un
comportamiento contradictorio quien pone término a un proceso
de negociaciones contractuales sin motivo alguno, después de

ciada por la Corte de Apelaciones de Talca y revocada por la Corte Suprema en
sentencia de fecha 22 de noviembre de 2001, publicada en Gaceta furidica N® 257,
2001, sentencia N* 5.

% ROSENDE ALvarEZ, HUGO, op. cit. [nota 173], p. 54.
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* haber suscitado en la otra parte la impresién de que la realizacion

del contrato era segura,

La posibilidad de invocar la doctrina de los actos propios
para sancionar las conductas ilicitas ocurridas durante la fase
precontractual ha sido también defendida por el profesor Enrique
Barros Bourie, quien ha indicado que la ruptura injustificada de
las negociaciones contractuales puede ser configurada como un
supuesto de abuso de derecho por contradiceidén con los actos
propios.'*”

Mis alld de la posibilidad de calificar el retiro de las negocia-
ciones como constitutivo del ejercicio de un derecho, el reproche
a la conducta de quien interrumpe un proceso de negociaciones
radicaria en que resulta contrario a la buena fe actuar de una
manera que no resulte consistente con la confianza que se ha
generado en otros a través de conductas anteriores.

Por esta via lo que se pretende es evitar la defrandacién de
la confianza creada, atribuyendo responsabilidad a quien se ha
comportado de un modo que no se condice con las expectativas
ciertas que su propio comportamiento habia generado y que han
provocado que la otra parte incurra en gastos o desaproveche
oportunidades de negocios alternativos.*"

En este sentido, el profesor Barros sostiene que las hipéte-
sis de culpa in contrahendo que dan lugar a responsabilidad
precontractual pueden reconducirse a la doctrina de los actos
propios, sefialando que “Ademas de las situaciones relativas a
la oferta, reguladas legalmente en el Cédigo de Comercio, esa
responsabilidad puede surgir cuando durante la negociacién de

. % BARROS BOURIE, ENRIQUE, “Limite de los derechos subjetivos privados.
Introduccién a la doctrina del abuso del derecho”, publicado en Reviste de Derecho
3 Humanidades, Escuela de Derecho, Universidad de Chile, N* 7, Santiago, afio
1999, pp. 11-87.

0Tal como pone de manifiesto el profesor Barros, nuestro Codigo Givil
contempla expresamente un ¢aso de proteccion legal de la confianza creaca por
¢l propio acto en los casos de retractacién tempestiva y aceptacién extempord-
nea de una olerta, regulados en el Cédigo de Comercio. Al respecto, este autor
sefiala: “En estos casos el acto propio del oferente, como fue su oferta, ha creado
una razonable confianza en el destinatario de que se ha convenido el contrato;
por eso, aunque su aceptacion sea ineficaz a efectos de formar el consentimien-
to, resulta ahusivo defrandar esa confianza”, BARROS BOURIE, ENRIQUE, gp. il.
[nota 1931, p. 27.
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un contrato se ha creado la conviccién de que su perfecciona-

‘miento es en la practica seguro, ante lo cual la otra parte actia

en correspondencia con esa confianza”. 2!

2.3. CONTRAVENCION AL PRINCIPIC DE BUENA FE
La procedencia de responsabilidad precontractual por ruptura
de las negociaciones también ha sido justificada en nuestro orde-
namiento juridico recurriendo al concepto de buena fe, el cual
se impone como patrén de comportamiento a ambos interesados
durante todo el iter negocial.

Bajo esta concepcion, algunos autores consideran como ilicito
cualquier comportamiento ocurrido en la fase de preparacién
del contrato que pueda calificarse como contrario al deber de
correccién y lealtad que deben observar quienes se involucran
en un proceso de negociacién contractual.

Pese a que en nuestro ordenamiento juridico no existe norma
alguna que establezca explicitamente el deber de comportarse
de buena fe en el periodo de formacién del contrato, algunos
autores han sostenido que desde el comienzo de los contactos
negociales las partes se encontrarian obligadas a comportarse en
forma leal y honesta: La imposicién de dicho patrén de conduc-
ta tendria por finalidad evitar que quienes participan en dicha
negociacion contractual vean defraudadas las expectativas que
razonablemente han desarrollado.*

#1 BarROS BOURIE, ENRIQUE, “Limite de los derechos subjetivos privados”, op. eit.
[nota 193], p. 27. Sobre este punto, ¢l profesor Barros sugiere que en la apreciacién
de las circunstancias que justifican imponer responsabilidad precontractual por
ruptura de negociaciones, se debe atender a factores como la “duracién y avance
de la negociacién, a la experiencia de las partes en negociaciones y a las demis
circunstancias que permiten configurar en concreto este supuesto de responsabi-
lidad”, BARROS BOURIE, ENRIQUY, Tiatade de Responsabilidad Ixtvaconivactual, of. cil.
[nota 1721, p. 1012, i

% Mis recientemente, el prolesor Alvaro Puelma ha llegado incluso a defender la
conveniencia de establecer expresamente en nuestro Cddigo Civil el deber de buena
fe durante el proceso de formacion def contruto, postulando a ese efecto la necesicdad
de agregar el signiente inciso al articulo 1545 del Codigo Civil: “Los interesacos en
las negociaciones contractuales tendientes a celebrar un contrato deberdn actuar de
buena fe, y deberin indemnizar de todo perjuicio a la otra parie en caso contraric”,
precepto que tiene su origen en el Cédigo Italiano de 1942, Ponencia del Profesor
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Esta postura es defendida por el autor Hugo Rosende Al-
varez, quien, notoriamente influenciado por el desarrollo del
deber precontractual de buena fe en el ordenamiento juridico
italiano, sefiala que este concepto que impone a los negociantes
un comportamiento objetivo de honestidad y lealtad, andlogo al
contemplado en el articulo 1546 del Cédigo Civil, habria sido
recogido por la doctrina nacjonal **

Una argumentacién similar efectiia el autor Carlos Ducci
Claro, quien adhiere a la nocién de la buena fe, sefialando que la
esencia de la figura juridica de la responsabilidad precontractual
estd constituida por la ilicitud del hecho dafiino que consiste en
no actuar en la vida del derecho con aquella buena fe que debe
presidir toda actuacién juridica, quebrantando la confianza que
la otra parte ha puesto en la palabra empefada.®* -

M4s recientemente, esta opinién ha sido ‘defendida por los
profesores Ramén Dominguez Benavente, Ramén Dominguez

AIVARO PUELMA ACCORSI, en "Seminario sobre Contratos Preparatorios”, recogida
en Estudios sobre Reformas af Cédigo Civil y Cidigo de Comereig, Fundacién Fernando
Fueyo Laneri, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, pp. 245 y ss.

203 Como se ha sefialacdlo, Rosende analiza la hipdtesis de ruptura de las nego-
ciaciones efectuando una continua referencia al derecho italiano, pretendiendo

que la sohicion adoptada en este ordenamiento juridico podria tener vigencia .

instantinea en nuestro pais. Asi, se advierte que todo el razonamiento desarro-
llade por este auror en relacién al derecho chileno se basa en la concurrencia de
un supuesto deber de buena fe precontractual, enya vigencia en nuestro ordena-
miento juridico no es debidamente demostrada. Por lo demds, resulta contusa la
exigencia de conducta definida por Rosende, quien sostiene, por una parte, que
“en el 4mbito de las negoeiaciones contractnales la buena fe no indica un estado
psicolégico del sujeto, sino que tiene un significado ohjetivo y se manifiesta en el
deber de correccién y lealtad hacia la parte con la cual se mantienen contactos
negociales”, pero luego expresa que “sobre la hase de los antecedentes que propor-
ciona el derecho italiano, es posible sostener que el principic que debe aplicarse
en nuestra legislacién a fin de proteger los patrimonios de los precontratantes es
el concepto <é buena fe previsto en el articulo 706 del Cadigo Civil, esto es, el de-
ber de actuar por mecdios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio®, norma
que recoge, como es sabido, una concepcitn subjetiva de la buena fe. ROSENDE
ATVAREZ, TIUCO, op. ¢il. [nota 173], pp. 69 y ss. Esta evidente contradiccién entre
las opiniones sostenidas por Rosende impiden concretar el patrdn de conducta
que, segiin este autor, debiera regir la conducta de las partes durante las negocia-
ciones contractuales y que resulta imprescindible para establecer un régimen de
responsabilidac precontractual practicable en el derecho chileno,

M Ducel CLARD, CARLOS, Derecho Civil. Parte General, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1980, pp. 340 y ss.
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Aguila y Carmen Dominguez Hidalgo. Tales autores consideran
que el fundamento de esta responsabilidad se encuentra en la
necesidad de exigir la buena fe y el deber de lealtad en el com-
portamiento de quienes entran en tratativas, pero también en la
aplicacién delos principios de la culpa, que obligan a comportarse
con la debida diligencia para no dafiar a otro,**

. Estos autores concluyen que se impone a las partes que inter-
vienen en la negociacién de un contrato un deber de negociar

de buena fe, con lealtad y diligencia, cuya infraccién origina

responsabilidad y, por tanto, la obligacién de reparar el dafo
causado a la otra parte.

Por su parte, €l profesor Barros describe el estandar de com-
portamiento exigible en la fase precontractual, sefialando que se
contemplan deberes de colaboracién basados en el principio de
la buena fe durante la negociacién del contrato, que implican
procurar “¢l cuidado, veracidad y lealtad que se tiene derecho a
esperar de la otra parte en un proceso de negociacién” '

. Esta exigencia de conducta que se impone a los eventuales
contratantes también ha sido recogida por la jurisprudencia na-
cional. En algunos pronunciamientos, nuestros tribunales han
identificado el fundamento de la obligacién indemnizatoria en
los supuestos de ruptura injustificada de las negociaciones en
la violacién del deber de buena fe que se impone a las partes
durante la etapa precontractual.

Este criterio se encuentra recogido en la sentencia dictada
por la Corte de Apelaciones de Concepcién con fecha 5 de junio
de 1996, ratificada por la Corte Suprema, em la cual se resolvié
que “La buena fe es el fundamento de esa responsabilidad
precontractual, pues las partes han de comportarse, durante
las negociaciones, de modo honesto, veraz y leal, con arreglo a
la necesaria colaboracién que exige una sana negociacién. El

20h

En apoyo de su argumentacidn estos autores sefialan que el principio gene-
ral de buena fe rige en nuestro ordenamiento juridico con un alcance amplio que
cubriria tanto los supuestos contractuales como la etapa de formacidn del negocio.
DOMINGUEZ BENAVENTE, RAMON; DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, y DOMINGUEZ HIDAL-
60, CarMEN, “Comentarios de Jurisprudencia: Responsabilidad Precontractual”,
op. ¢it. [nota 191] pp. 179y ss.

6 BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tlatado de Responsabilidad Precontractual, op. cit.
[nota 172], p. 1005,
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comportamiento deshonesto o desleal de una de ellas le obliga
a reparar los perjuicios que ha causado a la otra que, atendido el
avance de las negociaciones, creyé en la conclusion del contrato
y por ello efectué gastos durante las tratativas” 207

Esta argumentacién también se encuentra en la jurispru-
dencia mads reciente que ha sostenido que en la etapa de las
conversaciones contractuales encaminadas a la celebracién de
un contrato, las partes intervinientes tienén la obligacién de
obrar dentro de los limites de la buena fe. Tal deber de actuar
de buena fe debe manifestarse en una conducta leal y honesta,
poniendo cada una lo necesario para que el contrato se llegue
a perfeccionar.?®®

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte de Apela-
ciones de Talca en sentencia de fecha 8 de noviembre de 1999,
en la cual resolvié que “Resulta evidente que el fundamento
de aquella responsabilidad es el del respeto a la buenafeyala
lealtad, que han de regir las relaciones habidas entre quienes
llevan a cabo negociaciones encaminadas a la celebracién de un
determinado contrato, buena fe cuya violacién acarrea a su autor
la obligacidén de resarcir los perjuicios que asi haya irrogado a su
contraparte”.2®

Como puede advertirse, por la via de exigir a las partes ne-
gociadoras un comportamiento leal, honesto y cooperativo de
acuerdo a las exigencias de la buena fe la doctrina y jurisprudencia
nacionales han llegado a imponer deberes positivos de conducta
durante la etapa precontractual.

17 Sentencia dictada por la Corie de Apelaciones de Concepcién con fecha
5 de junio de 1996, ratificada por la Corte Suprema mediante resolucién de‘ fecha
28 de enero de 1999, comentada por Ramén Dominguez Benavente, Ramén Do-
minguez Aguila y Carmen Dominguez Hidalgo en Reviste de Devecho Universidad de
Concepeidn [nota 1911, p. 179. o

™ Corte de Apelaciones de Concepeién, sentencia de 30 de junio .(le 1999,
comentada por Ramén Dominguez Benavente, Ramén Dominguez Aguila y Car-
men Dominguez Hidalgo en Revista de Derecho Universidad de Coneepeién [nota 178],
p. 187.

MM Sentencia de fecha 8 de noviembre de 1999 pronunciada por la Corte de
Apelaciones de Talca y revocada por Ia Corte Suprema en sentencia de f"echa 22 de
noviemhbre de 2001, publicada en Gaceta Juridica N¥ 257, 2001, sentencia N* 5.
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2.4. INFRACCION AL DEBER DE CUIDADO QUE DEBEN OBSERVAR
LAS PARTES EN LA ETAPA PRECONTRACTUAL

Sin embargo, tal como se ha sefalado anteriormente, la nocién
fundamental a la que recurre la mayoria de los autores nacio-
nales para atribuir responsabilidad precontractual al autor de
la ruptura de las negociaciones es la infraccién al estindar de
comportamiento que se impone a todos los individuos en el
trafico juridico.

Descle esta perspectiva, lo que se reprocha a quien interrumpe
un proceso de negociaciones avanzadas es el hecho de haber cau-
sado un dafio a Ia parte que se encontraba interesada en concluir
el contrato proyectado, en forma dolosa o negligente, violando
el deber de no causar dafios imputablemente a otro.

Asi, se considera antijuridico tanto el comportamiento de
aquel negociante que ha lesionado intencionalmente el interés
de confianza de su contraparte al desistirse de las conversaciones
con la tinica intencién de causarle dafio, como de aquella parte
que ha causado dafios a Ia otra parte negociadora por mera culpa
o imprudencia.2!? :

% En este sentido, se considera dolosa la conducta de quien entra en nego-
ciaciones con el vinico fin de dafiar a su contraparte, con el objetivo de disnadiria
de negociar con otros individuos o para obtener la revelacién de determinados
secretos o informaciones confidenciales en el curso de los tratos contractuales. De
igual modo, puede estimarse dolosa la actitud de quien prolonga indebidamente
las negociaciones, imduciendo a su contraparte a efectuar gastos e inversiones por
confianza y a dejar pasar otras oportunidaces de negocio convenientes a sus intereses,
habiendo ya perdido la intencién de coneluir la transaccién que esta negociando.
En estos casos, la ruptura de las negociaciones puede calificarse como intencional,
¥a que una de las partes negociadoras ha provocade deliberadamente el fracaso
intempestivo de las tratativas precontractuales, previendo que el resultado de su
conducta seria ka frustracién injusta del contrato proyectado. Cabe sefinlar que en
derecho comparado, algungs antores han postulado que tinicamente el dolo debiera
ser considerado como antecedente de responsabilidad precontractual, por estimar
que la sanci6n de la mera negligencia en la hipétesis de rupeura de las negociaciones
comprometetfa seriamente el principio de autonomfa privada que dehe presidir
la fase preparatoria del contrato y podria llevar a un retraimiento en los contactos
negociales. PEREZ, M., ALONSO, “La responsabilidad precontractual”, publicada
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1971, p- 890, Sin embargo, Ia intencién
de mantener una esfera de libertad de negociacién para que las partes valoren la
conveniencia de realizar la transaccién proyectada no puede llevar a concluir que
sdlo se debe imponer responsabilidad precontractual por los dafios causados a la
contraparte concurriendo una conducta dolosa del autor de la ruptura, sin que se
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Este es el razonamiento que han seguido diversos autores
nacionales que consideran que el supuesto de ruptura injustifi-
cada de las negociaciones puede configurarse en nuestro orde-
namiento juridico directamente como un ilicito aquiliano. Por
tanto, se requeriria la presencia de dolo o culpa en el autor de
la ruptura de las negociaciones para hacerlo responsable por los
danios experimentados por su contraparte al haber efectuado
gastos o descartado otras oportunidades de negocio confiando
en la conclusién del acuerclo proyectado.

De esta manera, se puede apreciar en estas argumentaciones
una tendencia a admitir que la razén por la cual se atribuye res-
ponsabilidad precontractual a quien interrimpe las negociaciones
contractuales radica en que se estima antijuridica la conducta
de quien no ha cbservado la razonable consideracién que las
partes se deben reciprocamente por estar involucradas en una
relacién preparatoria. Por lo tanto, bajo esta perspectiva el crite-
rio de atribucién de la responsabilidad por los dafios derivados
del quiebre de las negociaciones se identifica con la infraccién
del deber de cuidado exigible a las partes durante el periodo de
formacién del contrato.?!!

Asi se desprende de la opinidn de don Arturo Alessandri Ro-
driguez, quien sostiene que “la responsabilidad precontractual,
cuya existencia no puede desconocerse en nuestro Derecho,
toda vez que hay textos legales que la consagran expresamente,
tiene por fundamento, o laley (...) o un hecho ilicito, la culpa o
el dolo del contratante a quien es imputable la no celebracién

» 212 :

del contrato”,

debe responder siempre que se haya infringido el deber de cuidado exigible, lo que
ocurre aun en los casos en que sélo concurre la culpa o negligencia de ese sujeto.

2 A mayor abundamiento, cabe sefialar que la infraccién ak deber de cuidado
aplicable también se ha identificado como fundamento de la obligacién de indemni-

zar en los supuestos de responsabilidad precontractnal contemplados en el Cédigo®

de Comercio. Asi, Francisco Javier Saavedra sostiene que “En Chile, 1a propia ley, a
diferencia de otros ordenamientos, ha impuesto esta obligacion al proponente por
razones de equidad, ya que aunque la oferta no sea plenamente vinculante y quien
la formula tenga el derecho a retirarla antes de su aceptacién, su responsabilidad
civil se configura claramente por medio de Ja culpa extracontractual en que incurre
al no obrar con la diligencia y cuidado necesarios para no ocasionar perjuicios al
destinatario”. SAAVEDRA, FRANCISCO JAVIER, op. cit. {nota 176], p. 279.
1% ALESSANDRE RODRIGUEZ, ARTURO, of. «it. [nota 170], p. 157,
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Asimismo, este autor ilustra acerca de los casos en que resulta
procedente imponer responsabilidad precontractual al sefialar
que “En otros términos, la ruptura de las negociaciones contrac-
tuales engendrari responsabilidad cuando constituya un delito o
un cuasidelito civil, como si se prueba que el autor de la ruptura
dejé que la otra parte incurriera en gastos de ensayos, confec-
cién de planos, preparacién de trabajos, fabricacién de modelos,
etcétera, sin tener la intencién de contratar o después de haber
aceptado otra oferta similar. En cambio, esa ruptura no engen-
drarfa responsabilidad si su autor la provoca porque, después de
reflexionar, prefiere no celebrar el contrato proyectado por no
convenirle o porque decide contratar con otra persona que le
da mds garantias de solvencia o seriedad o le ofrece condiciones
mas ventajosas”.?!®

En igual sentido se pronuncian la mayoria de los autores
chilenos, quienes estiman que la inobservancia de la diligencia
debida en el periodo de negociaciones contractuales justifica la
imposicién de responsabilidad a quien pone término a las con-
versaciones luego de haber inducido a su contraparte a confiar
en que el contrato proyectado se concretaria '

Entre aquellos que adhieren a esta postura se encuentra
Hugo Rosende, quien sostiene que “parece excesivo imponer
a las partes distantes aun del contrato, responsabilidad en este
periodo sin que medie culpa en su sentido genérico, es decir,
comprensivo de dolo o culpa, o un acuerdo de voluntades que
imponga la obligacién de contribuir a los gastos que se efectiien
en la etapa de los tratos”.2!® .

Por su parte, la jurisprudencia nacional también ha exigido
la conewrrencia de un hecho ilicito culpable para imponer res-
ponsabilidad precontractual por ruptura de las negociaciones
contractuales. Asi, los tribunales nacionales en sucesivas opor-
tunidades han identificado la infraccién al estandar de cuidado
exigible en el periodo precontractual como el fundamento de
atribucién de responsabilidad precontractual al autor de la

211 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, of. it. [now 170], p, 157

2 En este sentido, véase DUCCE CLARO, CARLOS, of. ¢il. [nota 198], pp. 340
¥ 58, i

% ROSENDE ALVAREZ, HUGO, afs. cil. [nota 173], pp. 53 y 54.
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ruptura. En este sentido se ha pronunciado la Corte de Apela-
ciones de Santiago al resolver que la parte que “en el periodo
de formacién del consentimiento tendiente a perfeccionar un
contrato de compraventa de un bien rafz ha ocasionado un dario
a la parte demandante, interesada en comprar dicho bien raiz,
como consecuencia de un hecho ilicito de aquella, ya sea doloso
o culpable, debera responder por los peljuicios‘sufridos por la
parte demandante y que sean una consecuencia directa del hecho
ilicito cometido” 1%

Con todo, cabe senalar que se advierte en la doctrina nacional
una preocupacidn por no restringir excesivamente la libertad de
negociacion de las partes, limitando la imposicién de responsa-
bilidad precontractual a aquellas situaciones en que la reprocha-
bilidad de la conducta del autor de la ruptura resulta evidente,
exigiéndose la presencia de dolo o de una negligencia indiscutible

' para dar lugar a responsabilidad precontractual '

Esta aprension también es manifestada por el profesor Ave-
lino Leén Hurtado, quien seiala que “sin la prueba del dolo o

2% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago dictada con fecha 25 de
agosto cle 1948, publicada en Reviste de Devecho y Juvisprudencia, tomo XLVI, 1949,
2" parte, seccién 2, pp. 49y ss. Cabe sefalar que en esta oportunidad Ia Corte de
Apelaciones de Santiago desechd ka demanda de responsahilidacl extracontractual
por considerar que no podin estimarse culpable la conducta de quien se niega a
perfeccionar el contrato de compraventa proyectado mediante la suscripeion de
la escritura piblica pertinente, declarando que se trata de una “negativa [que]
puede presumirse fue perfectamente licita, siendo ésta una mera consecuencia
del ejercicio de su derecho de no perseverar en las gestiones tenclientes a celebrar
el contrato proyectado”. Como puede apreciarse, la argumentacién contenida en
este pronunciamiento judicial es correcta en la medida en que exige la presencia
de culpa o dolo en la conducta del autor de la ruptura para dar lugar a la respon-
sabilidad precontractual, pero incurre en un error al eximir de responsabilicad a la
parte que habiendo alcanzado un acuerdo verbal en orden a celebrar un contrato
de compraventa, con posterioridad se desiste del contrato antes de suscribir el
docunmento exigido legalmente como solemnidad para ese tipo de transacciones.

217 Hugo Rosende sostiene que en su opinidn “a {in de preservar 1a libertad de
negociacion de las partes, se debe considerar que el abandono de las negociaciones
contractuales antes de su culminacién carece, por regla general, de eficacia para
011gmm 1esponsal)111d'1d preconrs actual, a menos que la interrupeién de los tratos
previos esté calificada por una circunstancia especial que no puede ser otra que la
culpa del agente”. ROSENDE ALVAREZ, HUGO, “La responsabilidad precontractual
en la formacidén del consentimiento en los contratos reales y solemnes”, publica-
cdlo en Instituciones Modernas del Devecho Cioif, Tditorial Juridica Conosur, Santiago,
1996, pp. 337-348.
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culpa no procede la indemnizacién, pues es esencial mantener
la libertad absoluta en estas conversaciones contractuales para
que las partes no caigan en suspicacias y en el temor de iniciar
los pourparlers por eventuales indemnizaciones” *'®

Por la misma razédn, se aprecia en la doctrina nacional una

tendencia a superponer diferentes criterios de atribucién de
responsabilidad a fin de reforzar el cardcter antijuridico de la
ruptura de las negociaciones.

En este sentido, se observa que la argumentacién desarrollada
por los autores nacionales acerca del criterio de atribucién de
la responsabilidad precontractual, evidencia una yuxtaposicién
de diversos fundamentos indemnizatorios para caracterizar la
ruptura de las negociaciones como un hecho ilicito generador
de responsabilidad precontractual.

Asi, el autor Hugo Rosende, luego de exponer su adherencia al
deber de comportarse de buena fe durante los tratos contractuales,
declara que el fundamento de la responsabilidad precontractual
no puede encontrarse exclusivamente en la buena fe, sefialando
que el necesario equilibrio que debe existir entre la autonomia de
la volunttad y el respeto del patrimonio ajeno se logra afiadiendo
a Ia buena fe en el Ambito precontractual, la observancia de la
diligencia debida y el acatamiento de la equidad natural que debe
regir 1a relacién negocial.*!?

Del mismo modo, el autor Carlos Ducci, a pesar de adherira
la nocién de la buena fe, concluye que la reprochabilidad de la
ruptura de las negociaciones radica en que se trata de un hecho
ilicito, doloso o culpable, que ha infligido un dafo a la otra parte,
por lo que constituiria un delito o cuasidelito civil, con lo gue

2 LroN HURTADO, AVELINO, op. éit. [nota 172], p. 99.
I Para evitar una eventual objecién de vaguedad de la nocién de mala fe,

- este autor invoca diversos fundamentos normativos a fin de expresar en qué radica

la ilicitud de la conducta que se pretende sancionar mediante la responsabilidad
precontractual. Asimisimo, este autor previene que su tesis no se basa inicamente
en la buena fe como fundamento de la responsabilidad precontractual en los tratos,
ya que la violacién de la conducta correcta que las partes deben observar durante

las negociaciones contractuales se produce cuando media dolo o culpa, Asi, sefiala
textualmente: “Por lo tanto para que el sujeto sea responsable es necesario que falte
a su obligacién de comporiarse con arreglo a la buena fe, que dicha infraccién se
produzea mediante dolo o culpay que, a consecuencia de lo anterior, se produzea
un dafio”. ROSENDE ALVAREZ, HUGO, ap. cit. [nota 173], p. 74.
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admite ticitamente que el criterio de atribucién de la responsa-
bilidad precontractual se identifica, ademas, con la infraccidén
del cuidado debido. .

El mismo fenémeno se advierte en los escasos pronuncia-
mientos judiciales sobre la materia, resultando evidente la falta
de criterios definitivos en la jurisprudencia nacional acerca de en
qué radica lo reprochable del comportamiento de quien rehtisa
proseguir con los contactos negaciales y cudl es el fundamento
idéneo para atribuir responsabilidad precontractual al autor de
esa conducta.

De esta manera, persiste en nuestro ordenamiento juridico
la tendencia ya observada en el derecho comparado a acentuar
la antijuridicidad de la conducta del autor de la ruptura de las
negociaciones por la via de calificarla simultineamente como un
comportamiento abusivo, culpable, contradictorio y contrario a
la buena fe y a la equidad comercial.

Sin embargo, el recurso simultineo a mas de un fundamento
normativo en lugar de clarificar en qué radica la ilicitud de la
ruptura de las negociaciones, sélo genera confusién acerca de
cudl es el deber de comportamiento exigible alas partes durante
el periodo de formacién de un contrato.

Como puede advertirse, la falta de sistematizacién y la disper-
si6n en la reflexién dogmdtica acerca de la ruptura injustificada
de las negociaciones se ha traducido en nuestro ordenamiento
- juridico en la ansencia de criterios doctrinales o jurisprudenciales
precisos respecto de la conducta que deben observar las partes
en las negociaciones contractuales. Esta confusién persiste al
momento de identificar el fundamento idéneo para atribuir
responsabilidad precontractual a quien interrumpe las conver-
saciones contractuales.

3. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LA HIPOTESIS
DE RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES
CONTRACTUALES EN EL DERECHO CHILENO

En oposicién a la diversidad de criterios que se postulan en el
derecho chileno para justificar la imposicién de responsabilidad

precontractual, existe un evidente consenso en nuestro ordena-
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miento juridico en identificar el régimen extracontractual como
la normativa que debiera regir el supuesto de ruptura injustificada
de las negociaciones.

Con independencia del criterio de atribucién de responsabi-
lidad al que se adhiere para justificar el reproche a la conducta
del autor de la ruptura, los autores nacionales coinciden en
calificar este ilicito como de naturaleza extracontractual. Por lo
mismo, concluyen que esta conducta es sancionable de acuerdo
alas normas que rigen los delitos y cuasidelitos civiles en nuestro
ordenamiento juridico.?*

Este razonamiento se encuentra respaldado en nuestro orde-
namiento juridico por la presencia de una nocién amplia de ilicito
extracontractual en el articulo 2314 del Cédigo Civil, en virtud
del cual es indemnizable cualquier tipo de dano producido por
un comportamiento antijuridico, incluso aquellos que tienen su
origen en ¢l perfodo precontractual. ‘

Ante la ausencia de una regulacién expresa sobre la mate-
ria, tanto la doctrina como la jurisprudencia de nuestro pais se
pronuncian en favor de la aplicacidn de las normas contenidas
en los articulos 2314 y siguientes del Codigo Civil al supuesto de
ruptura injustificada de las negociaciones contractuales.®!

20 Al interior de la doctrina nacional, el Gnico autor que se ha manifestado a
favor de la tesis contractualista de la responsabilidad precontractual ha sido Manuel
Risuefio, quien en su memoria de prueba sostuvo que tanto las hipdtesis regula-
das en el Cédigo de Comercio como el supuesto de ruptura de las negociaciones
debian regirse por las normas de la responsabilidad contractual. Sin embargo, se
ata de una opinién aislada que se explica por la adherencia de este autor a la
tesis formulada por Thering, que admitia la naturaleza contractual de la respon-
sabilidad precontractual partiendo del supuesto de la existencia de un verdadero
precontrato en la fase de las negociaciones, tesis que légicamente no ha prevalecido
entre los juristas nacionales. RISUENO F., MANUEL, op. ¢it. {nota 182], pp. 47-132.
Por su parte, y pese a concurrir en cuanto a la naturaleza extracontractual de la
responsabilidad precontractual, el profesor Barros destaca que 1a responsabilidad
por incumplimiento de deberes de cuidado durante la hegociacidn presenta ana-

. logias contractuales, en atencién a la relacién negocial que surge con ocasién de

las tratativas contractuales. Dicha analogfa contractual justificaria la imposicién de
deberes de proteccidn, lealtad y diligencia en la etapa precontractual, pese a que
aiin no existe consentimiento perfeccionado. BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratado
de Responsabilidad Precontractual, ap. ¢it. [nota 172], p. 1004,

21 Fgte criterio ha sido sustentado por la Corte de Apelaciones de Santago
en sentencia de fecha 25 de agosto de 1948, publicada en Revisia de Derecho y fuiis-
prudencia, tomo XLVI, 1949, 22 parte, seccidn 2% pp. 49 y ss. En esta oportunidad,
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Asi se manifiesta don Arturo Alessandri Rodriguez al sostener
que la hipétesis de ruptura dolosa o culpable de las negociacio-
nes contractuales constituye un supuesto de responsabilidad
extracontractual sometida a las regias de los articulos 2314 y
siguientes, pues tales negociaciones no crean entre las partes
vinculo juridico alguno.”* )

Esta opinién es compartida por Hugo Rosende Alvarez
y Ramén Dominguez Aguila, quienes han sostenido que las
negociaciones contractuales deben regirse por las reglas de la
responsabilidad extracontractual, debiendo aplicarse las normas
contempladas en los articulos 2284, 2314 y 2329 del Codigo
Civil *** :

La misma solucién es apoyada por Carlos Ducci Claro, quien
considera que la responsabilidad contractual se aplica (nica-
mente ante el incumplimiento de obligaciones derivadas de un -
contrato, por lo que encuadra la responsabilidz}d Precontrac.tual
en aquellas normas que sancionan los hechos ilicitos comend?s
por una parte en forma culpable o intencional, causando dafio

a un tercero.?®*

la Corte de Apelaciones de Santiago se pronuncié en favor de la aplica‘ciéu de las
normas sobre responsabilidad extracontractual c:antemdas en los ;’11‘151culo's ?314
y ss. del Cédigo Civil, sefalande que “si bien es cierto que en el Cédigo Clyl'l no
existen disposiciones que contemplen especificamente el caso cl.e Ia 1'esponsa'b1lldad
precontractual —que en doctrina es aquella que nace de la equidad comercnla’l, que
obliga a indemnizar los perjuicios producidos porla confianza en [a formacion del
contrate o del retiro de la oferta de celebrar el contrato propuesto, que vulnera
la seguridad dada de que aquel se perfeccionard (...)—., no es menos cierto flue
dicho cuerpo de leyes contempla expresamente las obligaciones que se contraen
sin convencién estatuyendo que ellas nacen o de la ley o del hiecho voluntario de

una de las partes”.

22 Ep opinién del profesor Alessandri, daco que nuestra legislacién no regula
el supuesto de fas tratativas o negociaciones contractuales a_la oferta concreta y
completa de contratar, ante el silencio de la ley, se deben aplicar las normas de la
responsabilidad delictual. ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, D_e ln 1'esjmnsabz{,edad
extracontractual en el derecho chileno, tomo 1, 2* edicidén, EDIAR Editores, 1983, N® 29,

A . )
P 23 Vanse, ROSENDE ALVAREZ, HUGO, ajr. cit. [nota 210], pp. 337-348. DOMIN-

CUEZ AGUILA, RAMON, Teoria general del negoeio furidico, Editorial Juridica de Chile,

Santiago, 1977, pp. 50 y ss. . ‘
24 Ducel C?I&pAlao, CARLOS, of. cit. [nota 198], p. 340. En el mismo sentido,

véase ABELIUK MANASEVICH, RENE, op. ¢it. [nota 184], p. 828.
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Como puede advertirse, la postura que se ha seguido en la
doctrina nacional ha sido considerar Ia responsabilidad precon-
tractual como una simple aplicacién del régimen extracontractual,
Bajo esta concepcidn, se estima que lo que se sanciona no es el
incumplimiento de una obligacién contraida voluntariamente

porlos negociantes, sino simplemente aquellos comportamientos’

impropios que pueden tener lugar durante el periodo de forma-
cién de un contrato,

La jurisprudencia de nuestro pais ha ratificado la aplicacién
del régimen extracontractual a los ilicitos cometidos durante el
periodo de formacién de los contratos sefialando expresamente
que “esta responsabilidad precontractual ha de regirse por las
normas de los delitos y cuasidelitos™.??> Sobre este punto, nues-
tros tribunales han resuelto que el autor de la ruptura “deberd
responder por los perjuicios sufridos por la parte demandante
¥ que sean una consecuencia directa del hecho ilicito cometido,
como cxpresamente lo previene el articulo 2314 del Cédigo
Civil" 226 '

Sin perjuicio de lo anterior, cabe mencionar que al interior
de la doctrina nacional también se ha postulado la necesidad de
formular un régimen de responsabilidad propio para la reparacién
de los daiios ocasionados durante la etapa precontractual, distinto
de los regimenes contractual y extracontractual, por considerar
que se trata de un género auténomo de responsabilidad.??

Asf, algunos autores han pretendido que la ausencia de una
regulacién expresa de la hipétesis de ruptura injusiificada de las
negociaciones justificarfa la introduccién de una norma legal

*%5 Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Concepcidn con fecha

5 de junio de 1996, ratificada por la Corte Suprema mediante resolucién de fecha
28 de enero de 1999, comentada por Ramén Dominguez Benavente, Ramén Do-
minguez Aguilay Garmen Dominguez Hidalgo, en Revista de Derecho Universidad de
Concepeion [nota 175], p. 179.

# Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de agosto de 1948, publicada en Revista

. de Derecho y Jurisprudencia, tomo XLVI, 1949, 24 parte, seccién 2%, pp. 40 y ss.

*7 En favor de la responsabilidad precontractual como un régimen s generis
se pronuncia Sara Eiler, quien sostiene que la responsabilidad a que da origen la
ruptura de las negociaciones contractuales no es ni contractual ni extracontractual,
sino una responsabilidad precontractual basada en razones especiales, pues tendria
su origen en la violacién del acuerdo que las negociaciones contractuales habfan
producide entre las partes en orden a la seguridad de que el contrato se formaria.
EILER RAUCH, SARA, op. cit. [nota 185], pPp. 69y ss.
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destinada precisamente a disciplinar este supuesto de responsa-
bilidad precontractual.

En este sentido se ha pronunciado Manuel Risuefio, quien
postula la realizacién de una reforma legislativa tendiente a incluir
en €l Libro IV del Cédigo Civil una regulacién clara del proceso
de formacién del consentimiento mediante la cual se podria
incorporar a nuestro ordenamiento juridico una norma legal
que consagrara especificamente la responsabilidad por ruptura
arbitraria de las negociaciones.?*

En forma similar, Mario Rossel considera que dada la necesi-
dad de impedir que los negocios se desarrollen en un plano de
absoluta arbitrariedad, corresponde al legislador proteger los

intereses econémicos involucrados en las transacciones juridicas, -

reglamentando una nueva responsabilidad por ruptura de las ne-
gociaciones contractuales, ya que este supucsto no se encuentra
contemplado en el ordenamiento juridico chileno.**

Sin embargo, esta postura favorable a la consideracién de la
responsabilidad precontractual como un régimen auténomo no
ha encontrado mayor acogida entre los autores nacionales.

Por lo demds, y tal como lo ha advertido la jurisprudencia y
doctrina mayoritarias, ante la ausencia de una disposicién especilica
sobre la responsabilidad precontractual por ruptura de negocia-
ciones contractuales en nuestra legislacién, deben aplicarse a la
materia las reglas generales que permiten justificar la imposicion
de responsabilidad civil en ausencia de una convencidn entre las
partes negociadoras.®

Al respecto, cabe senalar que la conducta de quien interrumpe
un proceso de negociaciones contractuales, sin invocar una razén
justificada y luego de haber inducido a su contraparte a realizar

actuaciones por confianza en la conclusién de la transaccién

proyectada, se encuadra perfectamente en la nocién de ilicito
extracontractual que recoge nuestro sistema juridico.

28 RISUENG, MANUEL, op. cit. [nota 1821, p. 131.

229 RossiL C., MARIO, op. ¢it. [nota 185], p. 28.

20 By este sentido, véase SAAVEDRA, FRANCISCO JAVIER, of. cil. [nota 176], p. 269,
ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURG, op. cit. [nota 2153, p. 57, DUCCI CLARO, CARLOS,
op. cit. [nota 198], p. 340, DOMINGUEZ BENAVENTE, RaMON, DOMINGUEZ AGUILA,
RAMON, y DOMINGUEZ HIDALGO, CARMEN, op. ¢it. [nota 175], p. 182, ROSENDE

ALVAREZ, HIUGO, of. ¢it. [nota 173], p. 69.
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De esta manera, puede afirmarse que bajo el régimen de res-
ponsabilidad extracontractual establecido en los articulos 2284,
2314y 2329 del Cédigo Civil, la reparacién de los perjuicios que
s¢ derivan de la ruptura de las negociaciones no presenta mayo-
res particularidades en relacién a la compensacién de los dafos
reparables ordinariamente en nuestro sistema juridico bajo este
regimen.

4. REPARACION DE LOS DANOS DERIVADOS
DE LA RUPTURA INJUSTIFICADA DE
LAS NEGOGIACIONES CONTRACTUALES
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Pese a que en nuestro ordenamiento juridico se ha admitido
la procedencia de responsabilidad precontractual por ruptura

- injustificada de las negociaciones contractuales, la reflexién doce

trinal y jurisprudencial acerca de las consecuencias patrimoniales
atribuibles a esta conducta ilicita ha sido escasa.

En principio, la doctrina nacional advierte que para determinar
la extensién que corresponde dar a la obligacién indemnizato-
ria en este supuesto de responsabilidad precontractual, se debe
tener presente que no todos los gastos efectuados por las partes
negociadoras durante los tratos contractuales deben ser objeto
de reparacién en el evento de quiebre de las negociaciones.

En este sentido, los autores nacionales concuerdan en sefalar
que quien emprende una actividad econémica, como la negocia-
cién de un contrato, debe enfrentar innumerables gastos v soportar
riesgos inevitables propios de dicha actividad, por lo que resulta
necesario identificar cudles son los dafios que deben ser indemni-
zados a raiz de la responsabilidad precontraciual que se impone
al autor de la ruptura.®® De esta manera, resulta necesario distin-

* Hugo Rosende Alvarez advierte que los gastos efectuados con anterioridad
a las negociaciones deben ser de cargo de Ia persona que los hizo ¥, por tanto, no
tienen valor alguno desde el punto de vista de la responsabilidad, pues no hay
una relacidn de causalidad entre dichos gastos y las negociaciones sostenidas. A
Juicio de este autor, se trata de gastos en provecho propio, gastos de especulacién
o publicidad, o en (ltimo término, de gastos generales, esto es, agquellos que deben
practicarse para el normal desempefio de una empresa o actividad. Al respecto,
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. RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURADEN EGOCIACIONES CONTRACTUALES

guir entre aquellos gastos e inversiones que cada parte negociante
debe asumir a su propio riesgo y aquellos perjuicios que deben ser

reparados por quien ha abandonado las negociaciones.

Al respecto, tanto 1a doctrina como la jurisprudencia de nuestro
pais concluyen que la obligacién de indemnizar a la victima por
los dafios experimentados araiz de la ruptura de las negociaciones
sélo surge en la medida en que se pueda acreditar que la parte
que ha interrumpido las conversaciones contractuales ha actuade
en forma dolosa o culpable.

Sin embargo, la reflexién doctrinal no llega al extremo de
formular criterios precisos en relacién a la medida de resarci-
miento aplicable al supuesto de ruptura injustificada de las ne-
gociaciones, limitindose a sefialar que en esta hipétesis se debe
indemnizar unicamente el dafio emergente experimentado por
la victima de la ruptura, pero en ningin caso el lucro cesante
derivado de la misma.

Asi, resulta ilustrativo el tratamiento que el autor Avelino Leén
da a esta materia, sefialando unicamente que “En todo caso, la
reparacién de los dafios se limita a los gastos.que haya hecho la
parte {dailo emergente) ynoalas posibles utilidades del negocio
(lucro cesante).?™ En el mismo sentido se pronuncia Sara Eiler
al identificar la responsabilidad precontractual como “la obliga-
cién delautor de la ruptura de indemnizar los perjuicios sufridos
con motivo de no haberse seguido las conversaciones, pero no
las ganancias perdidas por el hecho de no haberse formado el
contrato”.2¥ '

En todo caso, se advierte consenso en nuestro ordenamiento
juridico acerca de la necesidad de comprender dentro de la

Rosende concluye que este tipo de desembolsos escapan 4 la accion de la parte
que ha iniciado las conversaciones o participa en elias y, por ende, 1o podrén ser

considerados como perjuicios indemnizables en caso de ruptura de las tratativas.
Asimisimo, este autor descarta la indemnizabilidad de aguellos gastos efectuados

_ espontineaments, sin el consentimiento del otro negociante, los cuales no podrin

reclamarse de Ia parte con que se negociaba si no llega a concretarse la ransaccién,
a menos que dichos gastos le hayan reportado un beneficio, pues en tal caso de-

. berd restitairlos de acuerdo a las normas del enriquecimiento sin causa. ROSENDE

ALvAREZ, HUGO, of. cit. [nota 1731, pp- G1-67.

2 | pin HURTADO, AVELING, of. cil. [nota 172], p. 55.
29 E1LER RAUGH, SARA, op. cit. {nota 185}, p. 75.
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indemnizacion procedente en el supuesto de ruptura injustifi-
cada de las negociaciones el dafo emergente experimentado
por la parte que legitimamente confiaba en la conclusién det
acuerdo proyectado. Por tanto, se deben incluir todos aquellos
gastos realizados con motivo de la negociacién que puedan
calificarse como necesarios para la preparacién del contrato
proyectado. -

Tal como senala el autor Arturo Alessandri Rodrl’guez, Ia parte

agraviada por la ruptura tiene derecho a que se le reembolsen

todos los gastos efectuados iniitilmente en la etapa precontractual
tales como “los gastos en que la otra parte incurrié con motivo de’
esas negt.:)ciacionles (confeccién de planos, ensayos, preparacién
gfc.t)r,rjl-l?:)%]os, fabricacion de modelos, gastos de viaje si los hubo,
_Por lo demds, los autores nacionales también coinciden en
senalar que no deben indemnizarse las ganancias que la victima
de Ia ruptura ha dejade de obtener por el hecho de no haberse
formado el contrato. En consecuencia, se excluye la reparacion del
hucro cesante que puede haber experimentado la parte interesada
en Ia conclusién del acuerdo proyectado como integrante de la
indemnizacién procedente en esta hipétesis de responsabilidad
precontractual. :

En este sentido se pronuncia Hugo Rosende al senalar que
en el supuesto de interrupciéon culpable o dolesa de un proceso
de negociaciones “la confianza burlada exige la reparacién del
dafio emergente producido por el comportamiento de mala fe,
doloso o culpable, pero en ninglin caso justifica la indemnizacion
del lucro cesante, ya que, dado el estado de las negociaciones,
nada protege las expectativas sobre los beneficios que produciria
el contrato”.?% '

Similar opinién manifiesta el profesor Enrique Barros quien
sostiene que por regla general el interés protegido no serd el
beneficio que el contrato habria reportado al demandante si
hubiese llegado a celebrarse o si hubiese sido vdlido (esto es,
la frustracién del propédsito contractual), sino los danos que se
siguen del ilicito como son los costos de negociacién y los que

j’“ ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, af. eil. [nota 170], p. 158.
3% ROSENDE ALVAREZ, HUGO, of). cil. [nota 173], p. 77.
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se derivan de la confianza creada en la contraparte y contrariada
por la mala fe del demandado” **

Descartada la reparacion del lucro cesante, la doctrina nacional
concluye que en el derecho chileno se debe reparar tinicamente

‘el dafio emergente experimentado por la victima a raiz de los
gastos en que incurrié por haber confiado en la conclusién se-
gura del negocio. La doctrina nacional ni siquiera se refiere ala
posibilidad de indemnizar aquellos dafios experimentados por
la victima de la ruptura al descartar otras oportunidades de con-
tratar con terceros por haber confiado en que las negociaciones
llegarian a buen término.

Por su parte, la jurisprudencia nacional, sélo en escasas
ocasiones ha tenido la oportunidad de referirse a la medida de
resarcimiento aplicable al supuesto de ruptura injustificada de las
negociaciones. A este respecto, los tribunales chilenos han resuelto
que en este supuesto se deben reparar los dafos consistentes en
los gastos en que habfa incurrido la parte que tenia la fundada
esperanza en que el contrato se celebraria. Se ha resuelto que
en esta materia se repara lo que se ha denominado el interés ne-
gativo y no la ganancia esperada con el negocio que se proponia
convenir, ignorando sin embargo, el costo de oportunidad que
supone involucrarse en una negociacién fallida.

Este criterio se encuentra recogido en la sentencia de fecha
5 de junio de 1996 de la Corte de Apelaciones de Concepcidn
previamente citada, que sefiala: “La empresa que, sin comunicar
a la otra, que negocia a la vez con una tercera y se retira en avan-
zada etapa de las negociaciones debe reparar los perjuicios que
ha causado con ese retiro y consistentes en los gastos efectuados
por la autora respecto de los cuales ha existido un asentimiento
para que los hiciera, atendidos los términos en que se llevaban
adelante las tratativas”.?*

26 BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tintade de Responsabilidad Precontractual, op. cit.
[nota 172], p. 1007.

7 De igual modo, en sentencia de fecha 30 de junio de 1999 la Corie de Ape- .

laciones de Concepeidn senala en este sentido: “La demandada debe reparar los
dafos consistentes en los gastos en que habia incwrrido la demandante que tenia
la fundada esperanza en que el contrato se celebrarfa”. Corte de Apelaciones de
Coneepceidn, sentencia de 30 de junio de 1999, comnentada por Ramén Dominguez
Benavente, Ramén Dominguez Aguila y Carmen Dominguez Hidalgo, en Revista
de Derecho Universidad de Concepeidn [nota 175), pp. 187 y ss.
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Como puede advertirse, la jurisprudencia nacional, con apoyo
de cierto sector doctrinal, invoca el eriterio del interés negativo
desarrollado en la regulacién de la culpa in contrahendo del de-
rechio alemin como medida de resarcimiento aplicable a la etapa
precontractual. Sin embargo, los tribunales nacionales no asumen
cabalmente que el concepto desarrollado por Ihering se refiere al
interés que tenia la victima de la ruptura en no iniciar negociacio-
nes que le harfan perder tiempo, realizar gastos y dejar pasar otras
oportunidades de contratar bajo términos mds convenientes.

Se debe tener en cuenta que precisamente este criterio de
interés negativo o interés de confianza es el que se encuentra
recogido en las normas del Cédigo de Comercio como medida
de resarcimiento adecuada al periodo de formacién del contrato.
Porlo mismo, las reflexiones provenientes del ambito comercial y
las opiniones formuladas por la doctrina comercial al analizar los
supuestos de retractacidn tempestiva y aceptacién extemporanea de
la oferta, aunque no resultan aplicables directamente al supuesto
de ruptura injustificada de las negociaciones contractuales, pueden
desempeiiar una funcién relevante para identificar la extensién
que debe darse a la indemnizacién procedente en este supuesto
de responsabilidad precontractual en el derecho chileno.

Al analizar las disposiciones del Cédigo de Comercio que
imponen al oferente la obligacién de indemnizar los perjuicios
causados a la contraparte por el término de las negociaciones, los
autores nacionales senalan que en estos supuestos se debe repa-
rar el interés de confianza del destinatario de la oferta. En este
sentido se manifiesta el profesor Rail Varela, quien sefiala que
“la obligacién del oferente en el caso de revocacién tempestiva,

‘es de indemnizar perjuicios y se funda en la idea de seguridad o

confianza en el mantenimiento de la oferta” 2%

Por lo mismo, al referirse a la extensién de la reparacién
pracedente en este supuesto de resp0115'1b111dacl precontractual
el autor sostiene que “los perjuicios indemnizables segtin el ar-
ticuto 100 del Cédigo de Comercio son los gastos y demas danos
que el destinatario haya sufrido con motivo de la recepcmn de
la oferta”.

W VARELA VARELA, RAUL, Derecho Comercial, tomo III Editorial Universitaria,
1966, Santiago, p. 15.
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A juicio de la doctrina nacional en las hipétesis de retractacién
tempestiva y aceptacién extempordnea de la oferta no se debe
indemnizar el lucro cesante experimentado por el destinatario
puesto que, tal como senala Raxil Varela “el destinatario, sélo
podia contar que la oferta seria mantenida hasta que él diera su
respuesta dentro del plazo legal o convencional. Pero no podia
contar que el contrato se formaria efectivamente, porque el pro-
ponente tiene, por la ley, el derecho de revocar la oferta”.?

En el mismo sentido se pronuncia Avelino Ledn, quien, ad-
hiriendo a los criterios desarrollados por la doctrina francesa,
sostiene que “sélo deben indemnizarse los perjuicios reales y
efectivos que haya sufrido el destinatario de la oferta con motivo
de laretractacién y no las ventajas hipotéticas que habria podido
obtener con el contrato que no se ha celebrado. Seria reparable
entonces todo gasto que hubiere hecho con motivo de la oferta,
como reparacién o arrendamiento de locales para depositar los
objetos ofrecidos, contratacién de préstamos en condiciones one-
rosas, rechazo de otra oferta en condiciones convenientes, etc.
Perono podrf'l pretenderse obtener el beneficio que se derivaria
de un negO(:lo ulterior hipotético™.**

En razén de lo anterior la doctrina concluye que “el destinatario
de la ofertano puede considerar como perjuicio las ganancias que
habria obtenido si el contrato se hubiera llevado a término; pero
en cambio podria cobrar el dailo resultante de haber desechado
otra propuesta en consideracion a la nueva por él recibida”, con
lo cual admite la reparacién de aquellas oportunidades de con-
tratar que fueron perdidas o rechazadas por el destinatario de la
oferta al perseverar en la negociacién fallida,**!

¥ VARELA VARELA, RAUL, op. cit. [nota 280], p. 15

240 LN HURTADO, AVELINO, op, cit. {nota 172], p. 78.

1 VARELA VARELA, RAUL, g cit. [nota 250], p. 15. En favor de la reparacién
de las oportunidades perdidas por el destinatario de la oferta como consecuencia
del quiebre de las negociaciones se pronuncia Luis Claro Solar, quien pone de
manifiesto que “la oferta hecha por el proponente, que es conveniente para la
persona a quien ha sido dirigida, puede haber llevado a ésta a desistir de otro
negocio andlogoe y, una vez retractada tal oferta, colocarla en la situacidén de tener
que aceptar condiciones mds onerosas para poder cumplir a su vez el compromiso
que ha contraido sobre 1a fe de la oferta que el proponente, que se arrepients, le
habia hecho (...) El proponente ha cansado en el hecho un dafio o perjuicio, y
aunque la sola oferta no lo obligaba, porque él busca [a realizacién de un contra-
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.Por su parte el autor Hugo Rosende Alvarez sostiene que en
la hipoiesis de retractacién tempestiva de la oferta “deben indem-
nizarse todos los gastos y perjuicios que sean una consecuencia
directa de la revocacién, en otros términes, de que se haya pri-
vado al destinatario de su facultad de disponer libremente sobre
el destino de la oferta {...). £l tinico limite en la indemnizacidon
estd en que la parte no puede quedar en mejor posicién que en
la que habria quedado de celebrarse el contrato.*?

Este autor admite expresamente que, ante la presencia de una
conducta dolosa o culpable del autor de Ia ruptura, la reparacién no
s6lo debe reconocer el interés de restituir los patrimontos al estado
en que se encontraban con anterioridad al inicio de los contactos

" negaciales, sino que debe protegerse ademas el interés de confianza
proteg

de las partes que han intervenido en la negociacion.***

Esta es precisamente la medida de reparacién que se ha identi-
ficado en el derecho comparado como la mas adecuada al periodo
precontractual en lamedida en que permite dejar al perjudicado
en la misma situacién patrlmonlal en que se encontraria de no
haberse involucrado en la negociacién fallida.

En el mismo sentido, se debe tener presente que, si respecto de
los casos de retractacién y aceptacién extemporanea de una oferta
se concluye que la reparacién debe encontrar su limite en el interés
negativo de la parte perjudicada, con mayor razén se debe restringir
la extensién de la indemnizacidén en los supuestos de ruptura de
las negociaciones contractuales en que ninguna de las partes ha
mantifestado atin su voluntad de quedar juridicamente vinculada.

Alamisma conclusion se llega por la via de recurrir a la relacién
de causalidad que debe existir entre la conducta de la parte que
interrumpe las negociaciones 'y los dafios sufridos por la victima
del quiebre de las negociaciones para determinar cudles son los
perjuicios indemnizables en este supuesto de responsabilidad
precontractual.

to que requiere aceptacion de la otra parte, su retractacién ha venido a quitar a

ésta la posibilidad de realizarlo”, CLARO SOLAR, LUIs, Explicaciones de Derecho Civil
Chileno y Comparado, volumen V, tomo XI “De las obligaciones”, Editorial Juridica
de Chile, 1979, p. 67.

2 ROSENDE ALVARIIZ HuGOo, op. cit. [nota 173], p. 99,
245 ROSENDE ALVAREZ, HUGO, op. cit. [nota 173], p. 77.
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR RUPTURA DE NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

Recurriendo a la causalidad como criterio prevalente, se
concluye que la indemnizacién de perjuicios procedente en la
hipétesis de ruptura debe comprender tanto los gastos efectuados
por la victima en el curso de los tratos contractuales como la
reparacion de las ventajas que dicha parte podria haber consegui-
do si, en lugar de haber empleado su tiempo y recursos en una
negociacion fallida, se hubiera abocado a otra contratacién. El
mismo criterio de causalidad determina la exclusién de aquellos
beneficios que la victima de la ruptura esperaba obtener de la
ejecucion del contrato proyectado.

Asimismo, atendiendo a la relacién de causalidad juridicamente
relevante, se deberdn excluir de la indemnizacién procedente en
este supuesto aquellos dafios que puedan atribuirse a la propia
victima de la ruptura. Quedan fuera del dmbito de indemnizacién
aquellos dafios sufridos por la victima cuando durante el curso de
las negociaciones contractuales ha actuado en forma imprudente
al confiar infundadamente en la consumacién de la transaccion

‘proyectada o si ha realizado gastos precontractuales excesivos o

Imnecesarios, en circunstancias en que no existia una probabilidad
seria de conclusién del contrato que negociaba.?** -

Esta respuesta, que parece ser la més coherente con nuestro
ordenamiento juridico en que no se contemplan los conceptos
de interés negativo o interés de confianza como criterios legales
de delimitacién del dano resarcible, resulta, por lo demds, con-
sistente con el cardacter excepcional que corresponde atribuir a
la responsabilidad precontractual a fin de preservar el dmbito
delibertad en que deben desenvolverse las partes negociadoras

durante el periodo de preparacién de un contrato.

#% En tales casos, pudiendo acreditarse culpa en la victima, se deberd com-
parar dicho comportamiento negligente con la culpa del autor de Ja ruptura a
fin de determinar la proporcidn en que la conducta de cada una de las partes ha
contribuide a la causacidn del daio. Sélo de este modo podra establecerse si la
culpa de la victima es de tal intensidad que permite excluir la responsabilidad de
la parte que ha puesto término injustificadamente a las negociaciones o si amerita
Unicamente la moderacién de la responsabilidad en los términos del articulo 2330
del Cédigo Civil, que autoriza al juez a efectuar una reduccién proporcional de la
obligacién indemnizatoria en aquellos casos en que la imprudencia de la victima
ha contribuido 2 la ecurrencia del dafio o ha incrementado los efectos daiosos de
la actuacién culpable del otro,
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g1
LA EVICCION Y LOS VICIOS REDHIBITORIOS

La idea que interesa defender en este capitulo s ‘gue la regulacién
de la eviccién y de los vicios redhibitorios en el Codigo civil plasma dos
deberes precontractuales de informacién tipicos(1).

Por lo mismo, la pregunta de la que es necesario hacerse cargo es
¢en qué medida la regulacién de los vicios redhibitorios y la eviccién
disciplina deberes precontractuales de informacién? O, en otras pala-
bras, ¢en qué medida el legislador ha concretado las exigencias de la
buena fe, en lo que se refiere a los deberes precontractuales de informa-
¢cién, en el tratamiento de los vicios redhibitorios y la eviccién?

Para responder a esta pregunta, lo primero que es necesario tener
en cuenta es que, con cierta frecuencia, se considera que tanto los vicios
redhibitorios como la eviccién, poseen un funcionamiento objetivo. El

vendedor garantiza una posesion util y pacifica de la cosa.

Esto es correcto; las normas que regulan los vicios redhibitorios y la
eviccién protegen objetivamente al comprador frente a la menor utilidad

(1) No presto atencién, enlonces, a
otras normas que disciplinan la presencia
e vicios redhibitorios en el ordenamienio

suridico espanol, Como es sabido, la regu-
J g

lacién de los vicios redhibitorios en el dere-
cho espafiol posee un cierto cardeter frag-
mentario. De una parte, se encuentran las
reghas del Cédigo civil y de Comercio que
ohedecen a una légica similar, Desde luego
existen diferencias en ¢l watamiento que le
prodigan a los vicios redhibitorios € Cé-
digo civil y de Comercio, pero la logica de
amhos cuerpos —esto es la comprension del
vinculo contractual que amhos poseen— es
la misma Asf, \)or cjemplo —y en lo que
interesa aqui- el articulo 342 CCO no indi-
vidualiza las acciones de que dispone ¢l
comprador frente a li presencia de vicios
redhibitorios y, en general, Ia doctrina
mercantil ha estimado que proceden las ac-
ciones del articulo 1486.1 CC. Ver, por
ejemplo, VErGez, M., «El contrato de com-
praventa y contratos afines», en MENENIEZ,
A, (dir), Lecciones de devecha wmereantil, 5
ed., Thomson-Aranzadi, Gizur Menor (Na-
varra), 2000, pp. 800-601 y SincHez Calkro,
F. y Sanawiz Catrro Guitarte, J., Institucio-

nes de devecho wmercantil, 30" ed., Thomson-
Aranzadi, Cizw Menor (Navarra), 2007, p.
365.

De otra parte, estd el Titilo V del Libro 1
del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba cl
texto refundido de Ya Ley General para Ja
Defensa de los Consumi(rorcs y Usuarios ¥
otras leyes complementarias (TRLGDCU}
que contiene las disposiciones anterior-
mente plasmadas en la ley 25/2003 de 10
de julio, e Garantias en la Venta de Bie-
nes de Consumo, que wanspone la Direc-
tiva 99/44/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre
Determinados Aspectos de la Venta y las
Garantias <e los Bienes de Consume. Estas
disposiciones obedecen a una légica di-
versa a 1a de los codigos citacdos. Sobre esto
puede consultarse Fexov Pieoy, N. (fif sis-
lema dv protecriin del comprador, Cuadernos
de Derecho Registral, Madrid, 2006, p. 26)
advirtiendo que la falta de conformidad en
la Ley: «Responde a una concreta consiruc-
cién del contrate, de su incumplimienio, y
de los remedios que este Gltimo desencade-
nar.
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¥ el menor valor de la cosa, tratindose de los primeros, y frente a la
privacién de la cosa, tratindose de la sepunda. El vendedor, por asi de-
cirlo, garantiza que la cosa es lo que aparenta ser. Sin embargo, ademas
de aquello que garantizan, los remedios propios de ambas figuras juridi-
cas extienden su proteccién mas alla: a la tutela de la persona y los bienes
del comprador. Una cosa defectuosa o de propiedad de un tercerc no
solo impide que el acreedor satisfaga su interés contractual, sino que,
eventualmente, puede irrogarle otros dafios a éste. La satisfaccién del
interés contractual se proiege en forma objetiva; la tutela frente a otros
danos no. Este dltimo es el Ambito de los deberes precontractuales de
informacién.

Para examinar dicho ambito es necesario prestar atencién a la forma
en que la regulacién de los vicios redhibitorios y la eviccion recoge los
elementos que configuran la estructura del deber precontractual de in-
formar. Una vez que se analiza €sa estructura, es posible extraer valiosas
conclusiones tanto para los deberes precontractuales de informacién,
como respecto del tratamiento que prodiga el Codigo civil a los vicios
redhibitorios y la eviccién.

El presente capitulo se encuentra dividido en tres partes. En la pri-
mera de ellas me ocupo de mostrar el Ambito de actuacion de los deberes
precontractuales de informacion (I). En la sepunda parte, examino
c6émo se encuentra recogida la estructura de dichos deberes a proposito
de la regulacién de los vicios redhibitorios y de la eviccién (II). Final-
mente, en la tercera parte, presento algunas conclusiones que se pueden
obtener del estudio de ambas figuras cuando se miran a través del prisma
de los deberes precontractuales de informacion (111).

I. El ambito de actuacién de los deberes precontractuales de
informacién

A, CONSIMERACIONES PREVIAS

En su andlisis de la igualdad de las partes en los contratos, Grocio
afirma que quien contrata debe indicar los defectos conocidos de la
cosa{2). Una opinién semejante mantuvo PotHier. Este (ltimo autor, al
analizar las exigencias que la buena fe impone a los contratantes en la
compravernta, estimo que dichas exigencias pueden vulnerarse no sélo a
través de la mentira, sino, ademads, a través de la reticencia{3). Desarro-
llando esta idea, Potumr cita la definicién de dole de FrLorenTive, segiin
la cual:

«El vendedor debe responder de que no hay en él dolo male; el cual

(2) Gurowwy, Del devechn, Libro 11, cap. {8) Pommer, Traité du contrat de vente, p.
NI nt IX, p. 199. 157,

(49 D.18,1,43.
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se halla no solamente en aquel que para engafiar habla con oscuridad, sino
también en el que insidiosamente y con oscuridad disimula(4)».

Advierte Pothier que el vendedor estd obligado no sélo a no mentir,
sino que, tampoco puede disimular los defectos de la cosa ni, en general,
todo aquello que concierne a ia cosa, en términos que de haberlo sabido
el comprador hubiera modificado su voluntad de adquirirla, pues ésta
es la exigencia que le impone la buena fe. En sus palabras:

«La honne foi obligue le vendeur non-seulement i ne rien dissimuler
des vices intrinséques de la chose, mais en général & ne rien dissimuler de
tout ce qui concerne la chose, qui pourroit porter I acheteur a ne pas ache-
ter, ou & ne pas acheter si cher(5)».

Al ocuparse estas materias, tanto Grocio comno PoTHIER se encargan
de sefalar que a conclusiones similares se habia llegado en el derecho
romano, donde el vendedor que no informaba sobre la presencia de
vicios materiales o juridicos podia ser condenado a indemnizar al com-
prador los danos y perjuicios que éste hubiera sufrido como consecuen-
cia del silencio. Esto no significa, sin embargo, que, en general, en otros
supuestos distintos de los vicios redhibitorios o la eviccién, existiera un
deber precontractual de informar,

En opinién de SCHERMAIER, la bona fides romana no entrailaba un
deber general de informar(6). En este mismo sentido, ZIMMERMANN ha
sugerido que los abogados romanos eran suficientemente realistas para
advertir que los usos del comercio no necesariamente se corresponden
con elevados estindares de honestidad y, comentando el caso del merca-
der de Rodas, el autor alemén sefiala que, en el derecho romano, las
acciones del mercader no se comparaban con ideales éticos abstractos,
sino con los estindares de decencia promedio en los negocios(7). En la
definicion de esos estindares, conviene tener presente que la regla gene-
ral era el caveal emplor, cada uno debia ingeniarselas para defender su
propio interés(8). Lo anterior queda bien descrito en las palabras de
Pomronio: «in jretio emptionis et venditionis naturaliter licere contrahentibus se
circunvenire», (9) Estas palabras adquieren pleno sentido si se considera
que en el derecho romano clasico las relaciones econdmicas quedaban
disciplinadas por lo que hoy denominariamos economia de libre mer-
cado, de manera que la justicia del precio no era un factor que afectara
a la validez del contrato{10).

22, 3. Con todo, conviene recordar los limi-
(B)  PoTmur, Traité du contrat de vente, p. - tes que imponia a esta libertad Ya lesidn.
159, . Sobre esto puede consultarse Marrin Piriz,
(6) Scuermairgr, «Bone fidess, La rexcisidn del contreto (En torno a lu lesion
(") Ziamxraann, The Law of )j blrgr;rrmn rontractual y ¢l fraude a los acreedores), Bosch,
Roman Foundutions of the Civilian Trodition,  Barcelona, 1995, p. 90, que comenta la res-
Oxford University Press, 1996, pp. 256257, cindena venditiont.
(8) Ver Mowranes Moreno, <«El dolo (10)  Zaamerniany, The Law of Obliga-
como criterion, p. 611. tions, p. 256. De esta economia de libwve
(9) D.4, 4,16 4. Ver también D. 19,2, mercado hace excepcion lo que se ha ve-
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De aqui no se sigue que los romanos consideraran que cualquier
silencio era licito. Refiriéndose a los deberes precontractuales de infor-
macién en el derecho romano, ScHErmalr seiala que, comprendidos
en el sentido moderno, este tipo de deberes Gnicamente existié en los
supuestos en que se consideraba que el silencio constituia una vulnera-
cién de la bona fides, y que solamente en el terreno de las garantias por
defectos —juridicos o materiales— tuvo lugar una cierta tipificacién que
definia supuestos de responsabilidad por dolo(11).

De cierta manera —aunque con evidentes discontinuidades— esa tipi-
ficacién se ha mantenido hasta la codificacion(12). Se trata de deberes
de informar impuestos a propésito de Ios vicios redhibitorios y la evic-
cién.

B. FuUNCIONAMIENTO OBJETIVO Y DEBERES PRECONTRACTUALLS DI INFORMACION

Una vez que se mira con atencién a los remedios que provee el
ordenamiento juridico frente a la presencia de eviccion o de vicios redhi-
bitorios se advierte que, algunos de ellos, funcionan en forma objetiva y
otros, en cambio, reposan sobre la culpabilidad —esto es sobre el dolo o
la culpa grave— del deudor. Esta distincién es fundamental para delimitar
el campo de los deberes precontractuales de informacion.

1. H fum:ionamimto objetivo
Tanto en el derecho romano, como en el derecho histdrico espariol y

nido a denominar la fex Secunda, conte-
nida en G. 4, 44, 2 que disciplina la laesio
uitradimidium permitiendo al vendedor que
recibié del comprador un precio menor a
la mitad del valor de la cosa vendida desha-
cer la venta. Se Lrata, sin embargo, de una
excepcion frente a la extendida creencia
de que el precio de las cosas quedaba de-
terminado a la libertad de las partes. Un
anilisis de los probables fundamentos de la
ley en cuestidn puede encontrarse en
]VZ\I{TEN Pirez, J. Al La rescisicn, pp. 90-96.
(11)  ScHermawr, J. «Mistakes, Misve-
presentations and Duties Lo Inform in the
Civil Law Traditon», en SEFTON GREEN
(ed.), Mistake, Fraud and Dulttes to h%arm in
Eum{;mn Contract Law, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge, 2005, p. 46. Sobre
esto puede consultarse, ademas, SOLIDORO
MaruoTTl, L., «* ... 5T vero sciens reticuil el emp-
torem deceipf..o (D, 19.1.13 pr.): ‘vizi di
fatto’, *vizi di diritto’ e reticenza del vendi-
tore», en AA VV, Fides Humanites Tus. Studii
in onore di Luigi Labruna, t. VIII, Editoriale
Scientifica, Napoles, 2007, pp. 5269-5313.
(12) Probablemente, la mis evidente
de todas estas discontinuidades se esté pro-

duciendo actualmente, en la medida que
tanto la disciplina de los vicios redhibito-
rios como la de la eviccidn se encuentran
fuertemente cuestionadas en el ambito na-
cional y mds bien superada en el dmbito
uniforme, absorbida por ta nocién de falta
de cumplimiento. Sobre esto puede consul-
tarse Morarks Moreno, A, M., «Bases para
una regulacién del contrawo’ de compra-
venta en un futuro codigo europeo de las
obligaciones», en In., La modernizacién del

derecho de obligaciones, Thomson-Civitas, Ci-

zur Menor (Navarra), 2006, pp. 145-159.
Como advierte el autor, si se utiliza una no-
cion unitaria de incumplimiento, capaz de
cubrir sus diversas manifestaciones: «los re-
medios especiales de responsahilidad, tra-
dicicnalmente integrados en las garantias
por eviccién o por vicios ocultos, estin lla-
mados a desaparecer» {/id., p. 152). Sohbre
el enfoque de la Convencién de Viena a
este respecio puede consultarse Mopaves
Moreno A, M., «Comentario a los articulos
35 a 40», en Diee-Picazo, L. (Dir.), La com-
K;{cumm internacional de mercaderias, Civitas,
adrid, 1997, pp. 286-355.

I EL AMBITO DE ACTUACION DE LOS DEBERES PRECONTRACTUALES DE INFORMACION 73

en el_ Cédigo 'civil, las acciones edilicias y la eviccién han tenido un funcio-
namiento objetive, en los términos que se exponen a continuacién,

a) Acciones edilicius

No cabe duda de que en el sistema que consagra el Cddigo civil de
1889 lg n'aturaleza de las acciones redhibitoria y estimatoria es de cardc-
ter ObJEtIVO.(IS). Una ripida mirada al articulo 1485 CC es suficiente
para advertir que el vendedor responde por los defectos ocultos de la
cosa, aunque los ignore; esto se deduce con claridad del primer parrafo
del precepto, segin el cual:

«El vendedor responde al comprador del saneamiento por los vicios o
defectos ocultos de la cosa vendida, aunque los ignorase»,

Se trata de una regla cuyos origenes se encuentran en el derecho ro-
manoy que, posteriormente fue acogida por el derecho histérico espafiol

Segin Jors y Kunkr, el Edicto curul imponia a los vendedores de ani-
males y esclavos una obligacién de hacer publicos algunoes de los defectos
de sus m_ercancias(ltl), asi, por ejemplo, la locura en los esclavos(15), los
padecimientos del higado, del pulmén(16) y de la vejiga(17), las pape-
ras(18), o la epilepsia(19). Frente a cualquiera de estos defectos u otros
graves(20), el comprador disponia de dos acciones: la redhibitoria y la
quanti minoris. La primera de ellas le permitia recuperar el precio pagado,
restituyendo la cosa comprada. La segunda accién le otorgaba una reduc-
cién del precio pagado. ’

Ni el gjercicio de la accién redhibitoria, ni el de la quanti minoris preci-
saba acreditar ning(in grado de culpa del vendedor(21),

En las Partidas y el derecho espanol que precedid a la codificacién,
el asunto —esto es, el caricter objetivo de las acciones edilicias— se presté
a algunas dudas, concretamente a propoésito de la accidén redhibitoria,
toda vez que de la lectura de las reglas pertinentes de las Partidas
—especificamente P. 5, 5, 63 a 66(22)- parece desprenderse la necesidad

{13) Ver, por ejemplo, Moralts Mo.
rENG, «El dofo como criterios, p. 632 y «Co-
mentario al articulo 1.485», en Comentario
del Cédigo Civil, vol. 11, 22 ed., Ministerio de
Justicia, Madrid, 1993, pp. 957-959; Garcia
Cantero, G., «Comentaric a los articulos
1475 a 1490», Derecho civil espafiol, comin y
SJoral, t. 11, Atsaanxio, M. (dir), 16* ed.,
Reus, Madrid, 1992, p. 369; Fenov Picon,
Falte de conformidad, pp. 113-114 y Aipara.
DEO, M., Derecho civil, 1 I1, 12?2 ed., Edisofer,
Madrid, 2004, p. 511.

(14) Jonws, P,y Kunwer, W., Derecho pri-
vado romano, Trad. Prieto Castro, Libor,
Barcelona, 1987, p. 335,

(15) D.21,1,1,9.

(16) D.21,1,12, 4.
(17 D.21,1, 14, 4.
(18) D.21,1,14,9.

(19) D.21,1,53.

{20) No cualquier defecto justificaba la
proteccién edilicia. Asi, por ejemplo, no se
consideraba como defecto grave el fana-
tismo de un esclavo (D. 21, 1, 1, 93, su timi-
dez, cardcter codicioso y avarp, iracundo
(D. 21, 1, 1, 11}, melancdlico (D, 21, 1, 2),
soberbio, giboso o encorvado, que pade-
ciera comezén o sarna (D. 21, 1, 3).

(21) Ver Jous y Kunkel, Derecho privado
romane, p. 336.

(22) P.5, 5, 63: Cémo se futede desfacer ln
véndida si el vendedor encubre ln sevvidumbre,
6 el rienso 6 la maldat que habie en la cosa que
vendid
«Casa & torre que debe servidumbre a otra
6 que fuese tributaria vendiendo un home
a otro, callando el vendedor et non aperce-
biendo dello 4 aquel que la compraba, por
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de una conducta reprochable del vendedor —una reticencia intencional-
para utilizarlas. Sin embargo, voces tan autorizadas como las de Gregorio
Lépez y Gutiérrez Ferndndez apoyaron el cardcter. objetivo de las acciones
edilicias y asi lo reconocié el Tribunal Supremo en una sentencia de 28 de
marzo cde I863(23), donde, aplicando la Ley 65 (P. 5, 5, 65), afirmé que la
accién redhibitoria era eficaz sea que el vendedor conociese el defecto o
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b)  La eviccion

Con la eviccion sucede algo similar. La doctrina parece encontrarse
de acuerdo acerca de su funcionamiento objetivo en términos tales, que
sus consecuencias juridicas se producen con independencia de la culpa-
bilidad del deudor(25).

vicio del que adolecia la cosa, o lo ignorara(24).

tal razon como esta puede desfacer el com-
praclor la vénclicla, et es tenudo €l vende-

dor de tornarle el prescio con todos los da-’

fios et los menoscabos quel vinieron por
esta razon. Owosi decimos que si vendiese
un home & owo algunt canpo 6 prado que
sopiese que criaba malas yerhas et dafiosas
para las bestias que las pasciesen, et
quando lo vendiese se callase que lo non
quisiese decir al comprado, que es tenudo
el vendedor por ende de tornar el prescio
al comprader con todos los dafios quel vi-
nieron ende; mas si esto non sopiese el
vendedor quando lo vendid, non serie te-
nuco de tornar mas del prescio sola-
miente».
P. 5, 5, G4 Crime se puede desfacer la véndida
del sievon, si el vendedor encibre e tache 6 la
wmaliat dét
«Tacha 6 maldat habiendo el siervo que un
home vencdiese 4 otro, asi como si fuese la-
dron, o hobiese por costumbre dle foir d sut
senor 6 otra mnﬁlm semejante clestas, si el
vendedor sabie esto et non lo dixo al com-
prador, tenudo es de rescebir el siervo et
tornatle el prescio con los dafios et los me-
noscabos quel vinieron ende: et si non lo
sabie, clebe fincar el siervo al comprador.
Pero teniclo es el vendedor de tonarle
tanta parte cel precio quanto fueve fallado
en verdad que valie menos por vazon de
aquella tacha. Eso mesmio decimos que se-
rie si el siervo hobiese alguna enfermedat
mala encobiertan.
P. 5, 5, 65: Cbmo se /mm'P desfucer la vindida
de raballo 6 de otra bestia, si ¢l vendedor non
dice § enenbre ln tncha o o maldat dél,
«Caballo, & mulo & otra bestia vendiendo
un home 4 otro que hobigse alguna mala
enfermedat & tacha por que valiese menos,
si lo sabe el vendedor quando la vende, dé-
helo decir; et si lo non dice, luego quel
comprador entendiere aquella enfermedat
& tacha fasta seis meses puédela tornar al
vendedor et cohrar el prescio que dio por
ella, et el vendedor es tenwdo de la resce-
bir, et tornarle el prescio maguer non
uiera. Et si fasta los seis mese non ceman-
dase el prescio, despues non lo podrie de-
mandar, et fincarie la véndida valedera,

como quier que fasta un ado pueda el com-
rador facer demanda 4 aquel quel vendié
a bestia quel peche 6 le torne tanta parte
del prescio quanto fallasen en verdat que
valie menos por razén de 1a tacha 6 de la
enfermedat que era en ella; et destos pla-
208 adelante non podrie el compracdor fa-
cer ninguna destas demandas. Et este
tiempo de los seis meses et del afo sobredi-
cho se debe comenzar 4 contar desde el dia
ue fue fecha la véndidas.

&, 5, 66: Cdmo non fuede ser desfeche la
vindida de la bestia, si el vendedor dice paladi-
nmignte d o sasin que Lo vende, e tlacha que
b,

«Manefiestamiente deciendo la tacha 6 la
enfermedat el vendedor al comprader del
sierve & de la bestia quel vende, si el com-
prador seyendo ende sabidor le place de la
compra, et recibe la cosa por suya et da el
prescio por ella, si despues desto se qui-
siese repentir, non podrie, nin serie te-
nudo el vendecdor de rescebir la cosa nin
de tornar el prescio. Eso mesmo decimos

ue serie st se aviniesen en el prescio amos
4 la bestia, et fuese fecha ka véndida en tal
manera que por tacha que hobiese [a bestia
non la: podiese desechar el comprador.
Mas si el vendedor dixiese generalmiente
que la bestia que vendie habie tachas, et
encohriese callando las que habie, 6 de-
ciéndolas envueltas con otras enganosa-
miente, de guisa quel comprador non se
podiese ende apercibir; entonce decimos
que serie tenudeo rescebir la cosa que asi
vendiese, et de tornar el prescio al compra-
dor 4 los plazos que deximos en la ley ante
deestanr,

(28} Pte. Excmo. Sr. D. 8. Gonzilez
Nandin. CL n* 21.

(24)  Guriirrez Fernannez, B., Cddigos 6
estucios fundamentales sobre el derecho civil es-
paiiod, 1TV, Madrid, 1869, p. 368, Ver, ade-
mds, Moraes Morevo, «El aleance protec-
tor de las acciones edilicias», ADC, 33-3,
1980, p. 605, advirtiendo que la Glosa de
Lépez indica que la accién redhibitoria se
extendia no sélo a aquellos casos en qgue el
vendedor conociz e vicio, sino que alcan-
zaha a aquellos en que lo ignoraba. Mas ar-

Asi sucedia, por lo demas, en el derecho romano y en el derecho

histdrico espanol. : .,

En el derecho romano, la venta de cosa ajena era vélida y eficaz(26) y
la raz6n para ello es que no existia obligacion para el vendedor de transferir
la propiedad de la cosa(27). Sin embargo, el vendedor debia garantizar el
goce pacifico de la cosa, de manera que el comprador pudiera adquirirla
por usucapién. Dicha garantia se plasmé a través de diversas instituciones,
la primera de ellas —cuyos origenes parecen encontrarse en las X1I Tablas—~
fue la acfio aueloritatis, una garantia implicita en las ventas por mancpatio
cuyo ohjeto era doble: que el vendedor prestara asistencia juridica al com-
prador en juicio cuando un tercero reivindicara la cosa y, que en caso de
que se negara a defenderlo, o que la defensa no fuera eficaz, le pagara el
doble del precio(28)..Mas adelante —y, en principio, en las ventas sin manci-
patio—, existié responsabilidad del vendedor bajo pactos que solian reprodu-
cir el contenido de la auctoritas; aparentemente, el mas frecuente fue la
stipulatio duplae, en virtud de la cual, en caso de resultar evicia la cosa, el
vendedor debia pagar al comprador el doble del precio(29). Finalmente -a
partir de los tiempos de Juliano- se encontraba disponible la actio empti sin
necesidad de que existiera dolo para recuperar el i quod interest. (30). Como
puede advertirse, ninguna de las acciones precisaba culpa del vendedor.

Al igual que en el derecho comiin, en el derecho historico espafiol
—especificamente en las Partidas— la venta de cosa ajena era vilida, esto sin
perjuicio de las reglas sobre eviccién que, en las Partidas, se encuentra
regulada en P. 5, 5, 32 a 36. Una mirada a Ia Ley 32, muestra el funciona-
miento objetive de la eviccidn(31).

gumentos a favor de la tesis inclusiva pue-
den encontrarse en Fenoy Pioom, Falta de
ranformided ¢ im-u-m[;[imimto en la comfrea-
venta. (Buclucion del ordenamiento ﬂmﬁal),
Centro de Eswdios Registrales, Madrid,
1996, p. 125, nota 365.

{25) Ver Esein Cinovas, D., «Funda-
menta cle la garanta del vendedor en caso

- de eviccidn», RDP, 1966, P 17 senalando:

«[L]as normas sobre eviccidn tienen un au-
lomatismo que las aproxima a la responsa-
hilidad ohjetiva». Por su parte, Robgicurz
Monrara (Vente de cose ajenc 3 eviceion,
Baoschy, Barcelona, 1990, p. 212) advierte de
que:

«resulta cierta la objetividad de la responsa-
bilidad por eviccion exari. 1478 del Codigo
en fa medida que a la hora de imputar el
riesgo ¥, en su caso, los beneficios de la

eviccién se prescinde de toda considera-
¢ién subjetiva o culposan.

(26) Ver Kaser, Derecho romans firivade,

. 192,
P (27) Ver Zmmsraany, R, The Law of
Obligations, p. 293,

(28) Ver Arancio-Ru, V., La conpra-
venditn in divitte romano, vol. 11, 2 ed., Casa
Ediwice Dott. Eugenio Jovene, Nipoles,
1990, pp. 310-320.

(29) * Ver Joms, P. y Kunges, W., Dereche
romana privade, p. 331

(30)  Ver ZimmerMany, R, The Law of
Obligations, p. 298.

(31) En lo que interesa aqui, fa Ley 32
cdispone:

«Quita et libre de todo embatgo debe seer
entregada la cosa vendida al comprader,
de manera que si algunt oiyo gela quisiere
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2, Deberes precontractuales de informacién

Configurada de manera objetiva la responsabilidad del vendedor, la
nocién de deber de informar pierde buena parte de su traccién. El sen-
tido en que, actualmente, se utiliza dicha expresién suele implicar algiin
tipo de juicio de reproche a quien infringe la conducta que impone el
deber(32). Esto es lo que ha llevado a la doctrina mas autorizada a afir-
mar que una de las condiciones necesarias para que surja un deber pre-
contractual de informar es que una de las partes —aquella a la que se
impone el deber- conozca o, al menos deba conocer, la informacién
objeto del deber(33).

Las acciones edilicias y la eviccién no precisan de este requisito.
Es verdad que en el Edicto de los ediles se defiende la justicia de la
responsabilidad del vendedor en aquellos casos en que hubiese ignorado
el defecto, senialando que el vendedor «pudo conocerlo(34)». Sin em-

embargar & moverle pleyto sobre ella, que
gela debe facer sana; pero luego quél mo-
vieren ende pleyto, tenudo es el compra-
dor de facerlo saber & aquel que gela ven-
di, 6 a lo mas tarde ante que sean abiertos
los testigos que fueren aduchos sobre aque-
1la cosa en juicio contra él, et si asi non lo
ficiese saber el vendedor, si despues le
fuere vencida en juicio, non podrie deman-
dar el prescioc 4 aquel que gela vendié nin
4 sus herededos. Mis si gelo fizo saber et
non quiso el vendedor amparar al compra-
cor, 6 lo non pudo defender i derecho,
entoncees el vendedor tenudo es de tor-
narle el prescio que rescebié dél por aque-
lla cosa que vendid, con toclos los darios
et los menoscahos quel venieron por esta
razon. Lt si por avetura quando gela vendio
se obligd a pena del doblo, si non gela am-
parase segunt cerecho, con todo esc non
se entiende quel debe pechar el prescio do-
blado tan sclamiente, was la cosa doblada
magiier mas valiese»,

Conviene aqui advertir que el deber de in-
demnizar «toclos los danos e1 fos menosca-
- bos» tiene lugar si el vendedor, debida-
mente notificado, no comparece a la
defensa o si, haciéndolo «lo non pudo de-
fender & derechos, Por lo mismo, no pa-
rece necesario un juicio de reproche para
hacer efectiva la garantia.

(32) Ver, por ejemplo, GeustiN, J.
{Traité, p. BI6) senalando que:
«L'obligation d’information suposse que
I'une cdes parties connaissait non seule-
ment I informaiion, mais aussi, ' influence
de ceile-ci sur fe consentement de Uarntre parties
{itdlicas en el original),

En el mismo sentido, Fanre-MacNan, M, (D¢

Vobligation d'information, p. 187) sefialando
que ¢l deber de informar precisa que una
parte —aquella sobre la cual recae el deber—
conozca tanto la importancia de la infor-
macién para la otrn parte como el conte-
nido de la informacion. Para el derecho
italiano, es necesario et conocimiento de la
informacién —por ejemplo & se alega dolo-
o la posibilidacl de haberla conocido —si se
alega error. Sobre esto ver Grissi, G., Lhb-
bligo precontiratualy, pp. 276-333. Algo simi-
lar parece suceder en los supuestos en que
se acepta el deber de informar en el dere-
choe inglés. Sobre esto se puede consuliar
CARTWRIGHT, J., Misrepresentation, Mistake and
Non-Disclosure, Sweet and Maxwell, Lon-
dres, 2007, p. 536,
Con tode, tratindose de las relaciones de
consumo, la regulacién de éstas suele im-
oner lo que puede denominarse un «de-
yer de conocimiento». Ver p. 209.

(33) Ver, por todos, Livsac, L., «L'o-
bligation de renseignements dans les con-
trats», en Louvssovary, Y., Linformation en
droit frrivé Lravewx de ln conférence dugrégae-
tiom, LGDJ, Paris, 1978, p. 323,

(34) SeleeenD. 21,1, 1, 2:

«La causa de proponer este Edicto es po-
ner coto i las falacias de los vendecores,
y amparar 4 los compradores, cualesquiera
flue hubieran sido engaiiacos por los ven-
dedores; pero sepamos que el vendedor
aungue haya ignorado lo que mandan los
Ediles que se haga, debe no obstante que-
dar ol)h?ado. Y esto no es injusto, porque
pudo saberlo el vendedor; y porque nada
importa al comprador por qué sea en%a-
nado, si por ignorancia, 6 por astucia del
vendedor»,
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bargo, Morairs Moreno acierta cuando afirma que, de aceptarse una
justificacién como ésta, se tratarfa «de un deber cuyo cumplimiento exi- |
giria en muchos casos en el vendedor el despliegue de una diligencia
que no puede serle exigible(35)»,

En realidad, un deber precontractual de informacién no anade
nada a las acciones edilicias y 1a eviccidn tal y como han sido presentadas
hasta aqui. La funcién que cumplen es garantizarla posesion aal y paci-
fica de Ia cosa, con independencia de la conducta del vendedor. Lo que

-hacen estas acciones es articular un régimen de garantias que protege la

posicion del comprador en términos objetivos(36).

Aun asi, no obstante el hecho de que las garantias deban ser distin-
guidas de los deberes, ScHerMALLR estd en lo correcto cuando afirma que,
en el régimen de garantias que configura el derecho romano frente a
defectos materiales y juridicos de la cosa, existen «deberes de informar»
considerados en ¢l sentddo moderno(87). Estos deberes no se refieren a
las acciones redhibitoria o quanii minoris, sino a las acciones indemnizato-
rias a través de las cuales se imputaba al vendedor la responsabilidad por
los darios que las anomalias de la cosa o el hecho de que perteneciera a
un tercero habian ocasionado al comprador(38). En estas situaciones, lo
que existio fue una cierta tipificacién que definia supuestos de responsa-

" bilidad del vendedor por dolo o culpa grave. Esa tipificacién ha mante-

(35)  Moranrs MoReno, A, M., «El dolo
como criterio», p. 632,

(36) Respecto del uso de la expresion
agarantias, SMITH, S. (Atiyah’s Intraduction o

the Law of Contract, 6° ed., Clarendon Press, ’

Oxford, 2005, p. 251) ha sugerido, para el
derecho inglés, que un régimen de garan-
lias es distinto de un deber de informar, se
trata de una alternativa a éste. Tratindose
de un régimen de garantias, la responsabi-
lidad swrge al margen de la conducta del
contratante que debe responder. En cam-
hio, si es un deber de informar, la respon-
sabilidad surge or(ilue la conducta del
agente es reprochable. En el mismo sen-
tido, Wannams («Precontractual Dutiess,
pp- 245-246) considera que varios de los
problemas que se suscitan a propdésito del
deher de informar pueden ser soluciona-
dos mas adecuadamente a ravés de garan-
tias implicitas (implied waerranties), que evi-
tan preguntarse si el vendedor sabia o
debia haber sabido aquello que no in-
formé.

La idea de que la disciplina de los vicios
materiales establece una garantia en el sen-
tido que se ha advertido puede consultarse

también en Enmann y SUTsGHET, La reforma
del BGE, pp. 246-247.
Con todo, algunos autores espaiioles han
considerado inadecuado el uso de la expre-
sién «garantia» a estos efectos, toda vez que
la garantia tendria una funcién preventiva
de [a que el saneamiento carece; ¢l sanea-
miento tendria una funcién reparatoria.
Ver Rumo Garrmo, T., Conlredo de compra-
verte ¥ bransmision de e propiedad, Publica-
ciones del Real Colegio de Bolonia, Bolo-
nia, 1993, p. 499; y Durin Rivacova, R,
Fuiccign y sanewniento, Aranzadi, Cizur Me-
nor {Navarra), 2002, pp. 58-60.
El uso que le doy a la expresion «garantia»,
para distinguirla de la expresion «deber»
simplemente alude a su caricter objetivo,
que prescinde del juicio de reproche a la
conducta del vendedor.

(37) Ver sufne nota 11,

(38) Tomao laidea de Moraves Mongne,
«El dolo como criterion, p. 632:
«E] deber de informar adquiere en cambio
sentido y utilidad cuande se uriliza para
imputar al vendedor los dafios y perjuicios
que al comprador haya pedido producirle
la anomalia de la cosa-.
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nido su perfil —al menos en sus contornos mas gruesos— hasta el Cédigo
civil, y es a propésito de ella que tiene sentido hablar de deberes precon-
tractuales de informacion.

3. Las normas

Una vez advertido cndl es el ambito de los deberes precontractuales
de informacién en la regulacién de los vicios redhibitorios y la eviccién
serd conveniente cdetenerse un momento en las normas juridicas que
fijan dicho dmbito. Tratdndose de la eviccidén es el articulo 1478 CC. En
lo que a los vicios rechibitorios toca, el precepto es el articulo 1486 11

CC.
Articulo 1478
Cuando se haya estipulaco el saneamiento o cuando nada se haya pac-
tado sobre este punto, si la eviccion se ha realizado, tendri el comprador
derecho a exigir del vendedor:
1. La restitucién del precio que tuviere la cosa vendida al tiempo de
la eviccidn, ya sea mayor o menor que el de la venta,

2. Los frutos o rendimientos, si se le hubiere condenado a entregarlos
al que le haya vencido en juicio.

3. Las costas del pleito que haya motivado la eviccién, y, en su caso,
las del seguido con el vendedor para ¢l saneamiento.

4. Los gastos del contrato, si los hubiese pagado el comprador.

5. Los danos e intereses y los gastos voluntarios o de puro recreo u
ornato, st se vendid de maia fe.

Articulo 1486 11
5i el vendedor conocia los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida

y no los manifestd al comprador, tendra éste la misma opcién y ademas se
le indemnizara de los darios y perjuicios, si optare por la rescisidn,

En la préxima seccién se estudia con mayor detencidén ambas nor-
mas, sin embargo es (til, ahora, adelantar dos caracteristicas de los pre-
ceptos que es conveniente enfatizar aqui. La primera de ellas es que
existen supuestos de responsabilidad cuyo funcionamiento no es objetivo
(el articulo 1486 CC es uno, el namero 5 del articulo 1478, otro). La
segunda caracteristica es que dichos supuestos extienden la proteccién
del comprador. Es respecto de estos supuiestos que interesa examinar la
estructura de los deberes precontractuales de informacidn.

II. La estructura de los deberes precontractuales de
informacién
Tal y como lo he entendido aqui, la estructura de un deber precon-

tractual de informacién se compone de un supuesto de hecho y de con-
secuencias juridicas que se le aparejan. En ese orden los reviso.
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Existe un segundo grupo de supuestos de deberes precontractuales
de informar tipicos que me interesa considerar en esta investigacién. Se
trata de supuestos en los que la imposicidén a una de las partes del deber
de suministrar informacién estd concebida como una técnica de protec-
cién a la otra parte, cuya posicidén negocial se considera desventajosa
porque no es capaz de tutelar adecuadamente sus intereses durante la
negociacion del contrato.

A diferencia de lo que sucede con la eviccién y los vicios redhibito-
rios, en este segundo grupo de supuestos no es necesario inducir la pre-
sencia de deberes precontractuales de informar a partir de las conse-
cuencias juridicas previstas en caso de inobservancia de dichos deberes,
el legislador ha sido mas explicito: ha sefialado directamente el deber
de una de las partes de proporcionar a la otra cierta informacién.

Este ligero cambio en la forma de imponer deberes precontractuales
de informacién evidencia una transformacién mas prolunda y significa-
tiva que viene afectando al derecho de contratos a partir de la segunda
mitad del siglo XIX. Se trata de una transformacién en la forma de
concebir al contrato. O, dicho con mayor precisién, de concebir una de
las premisas sobre la que reposa el derecho de contratos que plasmaron
los cédigos decimondnicos: la igualdad enire las partes.

Las relaciones de consumo constituyen el ¢jemplo emblematico de
esta transformacién. Este tipo de relaciones no son, desde luego, las
inicas en que se manifiesta la desigualdad —las relaciones laborales y el
contrato de arrendamiento de inmuebles son otros dos ejemplos sufi-
cientemente conspicuos. Sin embargo, en una investigacién como la que
se estd realizando, el estudio de las relaciones de consumo y otras simila-
res resulta imprescindible por.Ja téenica que, preferentemente, ha utili-
zado el legislador para intentar corregir las desigualdades. Dicha técnica
consiste en imponer el suministro de informacién. Esta no es la Gnica
técnica empleada, pero, sin duda, es la dominante.

La preferencia del legislador por esta técnica se justifica por dos
razones, La primera de ellas ¢s la percepcién ~progresivamente difun-
dida— segin la cual la falla de mercado que, principalmente, explica los
abusos por parte de los empresarios a los consumidores es la presencia
de asimeirias informativas. La respuesta del legislador frente a esta falla
de mercado ha sido intentar mejorar la informacion de la parte que se
encuentra en desventaja: el consumidor. La segunda razén que explica
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la preferencia por el suministro de informacién como técnica de protec-
cién de la parte mas débil es que suele C9p51de1'ar§c que la imposicion
de deberes precontractuales de informacion constituye la intervencion
estatal menos disruptiva en términos de libre mercaco.

La aproximacién del legislador al tema, tanto a nivel espanol como
comparado, comenzd a través de la proteccion de la libre competencia,
Actualmente, el énfasis parece haberse desplazado —en lo que a protec-.
cion de consumidores se refiere— hacia los problemas que experimenta
el consumidor recopilando y procesando la informacién necesaria para

tomar su decisidén de adquirir un determinado bien o serviclo.

Fl objetivo de este capitulo es mostrar cdémo se ha u.tilizaclo esta
técnica de la imposicion de deberes precontractuales de informacién
para proteger a la parte que, en ciertas relaciones contractuales, se en-
cuentra en una posicién desventajosa respecto de la otra por un pro-
blema de asimetrias informativas.

El capitulo se encuentra estructurado en tres partes. La primera de
ellas estd dedicada a la desigualdad entre las partes contratanics. Lo que
me interesa mostrar es que la desigualdad que resulta relevante, en tér-
minos de deberes precontractuales de informacion es aquella que que&la
determinada por la presencia de asimetrias informativas (I). La segunda
parte presenta los deberes precontractuales de informacién como una
técnica de proteccién en ciertas relaciones cgntractua]es‘en las que sue-
len presentarse asimetrias informativas. Advierto, ademas, que s¢ traia
de una técnica que posee ventajas y limitaciones (1D). F_ma‘ln‘lente, a
tercera parte esta dedicada al estudio de algunas reglas juridicas que,
como consecuencia de la desigualdad entre las partes, imponen deberes
precontractuales de informacidn (1.

1. Igualdad y desigualdad

El individualismo considerd que, normativamepte, se debia tratar a
los contratantes que negociaban un contrato comp si estuvieran en 1guz§1-
dad de condiciones. Por esta razdn se entendid que .Cflda parte podia
tutelar, por si misma, sus propios il:ltereses. E§ta posicion nonlnatwa ]ha
sido parcialmente abandonada en ciertas relaciones contractuales, en fas
que se asume lo contrario, esto es que debe tratarse a las partes como sl

no estuvieran en igualdad de condiciones. Por ¢llo se considera que una.

de las partes no puede tutelar adecuadamente sus inteveses.

A, EL INDIVIDUALISMO: IGUALDAD ¥ LIBERTAD

Ha sido frecuente considerar que, durante el siglo XIX, la_ ﬁsonorma_
del derecho de obligaciones fue influida de manera d'etel."rr{mante por
el liberalismo o bien —las expresiones suelen utilizarse indistintamente—
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por el individualismo (1). Igualmente, se ha afirmado que el disefio del
Cédigo civil francés —que, segiin se sabe, tanta influencia tuvo sobre los
redactores del Cédigo civil espainol{2)— responde a una filosofia liberal
o individualista(3). Aunque esto fltimo es un error{4), lo cierto es que,
al menos algunos de los comentaristas del Codigo civil francés, se sirvie-
ron de estas ideas en su exégesis de los preceptos del Code.(5)

(1) Para el derecho espaniol puede
consultarse Castro v Bravo, I, «Notas so-
bre las limitaciones intrinsecas de la auie-
nomia de la volumad=, ADC, 35-4, 1982, p.
1014, sefalando que el movimiento codili-
cador espanol se inspira en [a ideologia li-
beral. En el devecho francés, puede consul-
tarse Ranowun., V., Lawlonomie de In volontd.
Naissance el fvolulion d'un concefl, Présses
Universitaires de France, Paris, 1980, consi-~
derando que la antonomia de la voluntad
es la pieza maestra de la filosofia que do-
miné el siglo XIX, el individualismo jwi-
dico. Una mirada a la influencia de las
ideas liberales en el derecho alemin previo
al BGB en Goruvey, J., The fhilosophical ori-
gins of modemn contract doctrine, Clevendon
Law Series, Abril 22, 1993, pp, 225-227, sena-
lando la importancia que, gracias a la ohra
de KanTy Hrerl, dieron los juristas alema-
nes a la idea de libertad. En el mundo del
rommon lew—mdatis mudandis—1as cosas fue-
ron similares, para ¢l devecho inglés, la
obra fundamental es ATivau, The Rise and
Fall, especialmente pp. 238-358, Final-
mente, en el derecho estadounidense,

nede consultarse Kenneny, D., «Form and
ubstance in Private Law Adjudications,
Haro, L. Rev., vol. 89, 1976, pp. 1728-1730,
quien afirma que enue los afios 1850 y
1940 se desarrolld la época del individua-
lismo clasico en Estados Unidos.

(2}  Castro v Bravo (Dererho civil de bs-
padia, pp. 208-210) considera, entre otras,
dos criticas al Cadigo civil espaiol; que
haya seguido et plan del francés y el afran-
cesamiento de su texto.

(3) Una extensa cita ce autores france-
ses en este sentido, incluyendo a Colin y
Capitant, Cornu, Joserrand, los Mazeaud y
Weill y Terré, puede encontrarse en Gon
neey, J., «Myths of the French Civil Code»,
12‘1111. S Comp. L., vol. 42, 1994, p. 459, nota

(4) Gorowey («Myths of the French Ci-
vil Code», pp. 460-462) ha mostrado esto
con elocuencia, seialando que existen, al
menos, dos razones para dudar de que los
redactores del Corde hayan estructurade el
derecho de contratos desde los principios

individualistas: La primera de ellas es que
una mirada al Discurso preliminar de Por-
talis muestra que los redactores no se en-
contraban interesados en «quebrar» con el
pasado, sino mas bien en adapiar sus desa-
rrollos a las necesidades del presente. La
segunda es que aun cuando los redactores
hubieran tenido este propdsito no tuvieron
tiempo para hacerlo, el Code fue redactado
en cuatro meses. Sobie esto —sefiala Gog.
ILiY- aunque no se sepa con exactitud
cémo utilizaron ese tiempo, lo cierto es
ue alrededor de dos tercios de los textos
del Cade —sobre 1odo en contratos, propie-
dad y responsabilidad extracontractual-
guardan una relacién extremadamente
cercana con los trabajos de Domat y Pot-
hier, y si hay algo claro —cabria agregar— es
que ninguno de los dos autores puede ser
considerado como liberal o individualista.
Mas adelante, en el mismo wrabajo (fbid.,
pp- 469-478), Gornky se dedica a explorar
especilicamente si pueden advertirse efec-
Los de la ideologia liberal en las normas co-
dificadas sobre contratos. Senala que el
principal argumento para soslener esto se
encuentra en ¢l articuto 1134 del Code,
concrelamente su inciso primero: «Les con-
venlivns ligrelement formées tennent fiew de loi
& ceux qui les ont fudtess. Sin embargo —siem-
pre con Gorouev- esa frase estd tomada de
Domat, quien, por su parle, la tomé de una
coleccion de Decretales del papa Bonifacio
VIII quien; a su vez, la extrajo del Corfus

Juris Civilis, Una vez mas, el vinculo con la

ideologia liberal es cualquier cosa menos
claro.

(5) Ver GursTin, Traité, pp. 29-30, sefia-
lando que si bien no es exacto afirmar que
los principios de la economia liberal in-
fluenciaron a los redactores del Corde, es
mis exacto considerar esa influencia en la
obra de los comentaristas de dicho texto,
Gorvley (The Philosophicad Ovigins, p. 223),
algo mas escéptico, considera que el (nico
de los comentaristas mds importantes del
Code durante el siglo XIX que escribe como
un liberal det siglo XIX es Laurent. En opi-
nién de Gorey, los exégetas del Code no
se encontraban preocupados por proble-
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En el caso del Cédigo civil espanol, una voz tan autorizada en estas
materias como la de CasTro ¥ Bravo, ha sefialado que el codificador espa-
fiol se inspiré en una ideologia liberal(6). Afirma este autor que el Go-
digo civil espanol:

«[...] tiene el matiz de su época: un liberalismo individualista templado.
El individualismo se manifiesia ampliamente en el derecho de obligacio-
nes{7}»,

Lo cierto es que «individualismo» es un término acunado durante el
siglo XIX que posee diversos significados(8). Para los efectos de este trabajo
es posible considerar inicamente dos de ellos. El primero consiste en con-
cebir al individualismo como un mecanismo de organizacién social y el
segundo significado del término lo concibe como un valor(9).

En cuanto mecanismo de organizacion social, el individualismo se rela-
ciona, desde temprano, con la libertad econdémica(10). Se wrara de la idea
seglin la cual el Estado debe despejar las restricciones a la libre iniciativa
econdmica e las personas, toda vez que la libertad de produccién y contra-
tacién de individuos racionales y autointeresados produce la mayor satisfac-
cién de dichos individuos y el progreso social(11}.

Concebido como un valor, el individualismo se relaciona con aquello
que, desde Kant, suele denominarse autonomia de la voluntad(12) y que
puede definirse como el poder de la voluntad para dictarse sus propias
leyes(18). A partir de esta idea se derivan una serie de principios articulado-

mas filos6ficos, por esta razon no es ficil ideas constituyen, I)cn' su parte, elementos

encontrar alusiones directas a ciertas ideo-  esenciales de las id

logias. Una opinién que es compartida por
Jestaz, Py Jaum, Co.(La docirtne, Dalloz,
Paris, 2004, ]l:)p. 88-89) quienes consideran
que una de las caracteristicas comunes e
los exégetas franceses del siglo XIX fue su
falta dle espiritu especulativo.

(6) Castro ¥ Bravo, «Notass, p. 1014,

(7Y Castro v Brava, Derecho civil de [s-
pmia, p. 207, .

(8)  Lukes, 8., Et individualismo, rad. J.
L. Alvarez, Ediciones Peninsula, Barcelona,
1975, p. 11. También la expresién «liberals
pertenecienie al siglo XIX, se utiliza por

rintera vez en Espana alrededor de 1812,

er Vorcely, E., «Liberalisim and Its His-
tory», Review of Politics, vol, 36, 1974, p. 504.
Lukes (EI individuelismo, pp. 101-190) de-
dica toda la segunda parie de esta obra a
intentar precisar, a través de un anélisis de
sus ideas bisicas, los distintos significados
de esta expresién y distingue entre el indi-
vidualismo politico, economico, religioso,
ético, epistemolégico y metodoldgico, con-
cluyendo que existen cuatre ideas centrales
englobadas en el término: respecta a la dig-
nidad humana, a la autonomia, a laintimi-
dad y al autoperfeccionamiento y que estas

eas de igualdadl y liber-
radl.

(9 AtivaH, The Full and Rise, p. 256.

(10) Luwes, £ individwatismo, p. 111
Parece haber consenso en que el primer
intento por justificar teéricamente en
forma coﬁerenle el individualismo econé-
mico o lugar a partir de la obra de
Acam Smith y David Ricardo y  la labor de
los fsiGeratas franceses. Sobre esto puede
consubtarse Brava, M., Tearia econdmice en
retrospectiva, trad. E. Sudrez, Fondo de
Cultura Econdmica, México D. F., 1985,
pp. 51499,

(11) Lukes, &l individualismo, p. 112
Ver también Rosknrenn, M., «Contract and
Justice: The Relation hewween Classical
Contract Law and Social Contract Theory»,
fowee L. Reu., vol. 70, 1985, pp. 776-779.

{12} La idea de autonomia o autodi-
reccion, desde luego, precede a KanT y

wede encontrarse en ARISTOTELESY SANTO
Tonids, sin embargo en Kant parece encon-
trar su formulacidn mids sistemdtica. Ver
Lukes, I individundisma, pr 69-73.

(18) Ver Ranoun., L'wutonemie de la vo-
lonté, p. 10. Ver también Lalacuna, E., «La
libertad contractual», RDF, 1972, p. 883.
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res del derecholde contratos: la libertad contractual, el consensualisimo, la
Fuer;g obligatoria del contrato y su eficacia relativa(14}.

__ Elindividualismo —entendido como mecanismo de organizacién so-
cial y como valor- parece encontrarse en el centro de lo que Dikz-Pieazo
denomina «concepcién moderna del contrato(15)», para advertir esto,
basta considerar los presupuestos ideoldgicos y sociolégicos sobre los
cuales el autor hace reposar esta concepcién:

«El primero es el presupuesto econdémico de una economia liberal fun-
dada en el lema del leissez fuive y en la idea de que las leyes del mercado y
el egoismo individual actuando en el propio interés son, como dice Adam
SmiTH, los mejores motores de la felicidad y de la prosperidad de las nacio-
1es.

El segundo de los presupuestos ideoldgicos de la concepeién moderna
del contrato se encuentra en la idea de la sustancial igualdad de las partes
contratantes. El conirato es el medio mejor de arreglo de los intereses priva-
dos porque es una obra comiin de dos contratantes, que se encuentran en
igual situacién y en un mismo plano econdmico. Es un arreglo entre las
partes».

El tercero de los presupuestos ideoldgicos y socioecondmicos se en-
cuentra en una época que rinde culto [...] a las ideas de Ia preponderancia

de la [‘ibertad individual y que en definitiva es una época de predominio
burgués sobre la economia(16)».

En un sentido similar, centrdndose en la categoria de contrato que
maneja el Codigo civil espaniol, Lacruz et al. consideran que los articulos
1091 y 1255 CC transmiten:

) «[...] una visién del contrato fundada en, a) Ia igualdad de las partes,
situadas ambas en un mismo rango, con iguales posibilidades de exigir y
prestar; y b) la libertad plena de ambas, que concurren espontineamente
a pactar lo mas acorde con sus intereses{17)».

Pues bien, ése es el modelo de contrato que consagra —original-
mente al menos- el Cédigo civil espafiol, uno que se basa en la igualdad
y en la libertad de las partes para contratar, Y, precisamente, porque las
partes son libres e iguales, la antorregulacién a través del contrato consti-
tuye la mejor garantia de que los intereses de los contratantes quedarin
adecuadamente protegidos durante todo el iter contractual{18). En el
marco de ese modelo resulta obvio que el legislador haya considerado
que, durante la negociacién del contrato, cada una de las partes deba
procurarse su propia informacién y que, mas allad de algunos supuestos

(14) Gnestin, Traité, pp, 356-37. Herndncdez, Dykinson, Madrid, 2007, p.
(15.) Divz-Pieavo, Fundamentos, 1, p. 137, 330,
(16) Lor. it (18)  Ver MarTiNeZ DE AGUIRRE v AlLDAY,
(}7)  Lacruz Berngjo, et al., Blementos de «Trascendencia del principio», p. 34, Algo
derecho civil, v 11, Devecho de vbligariones, vol.  similar puede decirse del II}GB, ver ZIMMER-
1, Parte general. Teovia general del contrato, 4 mann, B Nuevo derecho alewmdn, p. 186,
ed., revisada y puesta al dia por F. Rivero

e ——————— i S ——
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excepcionales de deberes precontractuales de informacidn, los cédigos
decimonénicos no contengan reglas generales al respecto(19).

B. La DESIGUALDAD

La concepcién del contrato que se acaba de esbozar se sostiene,
como se ha visto, sobre varias premisas normativas. Una de ellas, la que
mis interesa aqui, es la igualdad entre los contratantes. ‘

La «igualdad» es un concepto plagado de significados(20) y contro-
versias(21) por este motivo, es itil comenzar aqui precisando el sentido
en que serd utilizado las siguientes paginas,

Para estos efectos, la igualdad de las partes contratantes simple-
mente implica que ¢l legislador considera que quienes negocian un con-
trato son capaces de tutelar .adecuadamente sus propios intereses du-
rante la negociacién y ejecucién del contrato. No se trata, desde luego,
de una igualdad fictica —evidentemente, no todas las personas que nego-
cian contratos son capaces de proteger adecuadamente sus propios inte-
reses— sino de una igualdad normativa. La decision del legislador es tra-
tar a todas las personas, salvo casos extremos(22), como si asi fuera,
dejando que los contratos produzcan sus efectos normales. '

Quizas el ejemplo mas evidente de lo que se acaba cle afirmar sea el
tratamiento que recibe la lesion €norme en el Cédigo civil. Ef articulo 1293
CC consagra la rescisién por lesion en términos extremacdamente restricti-
vos, quebrando de esta manera una forma ce comprender esta figura jurt-
dica que, en el derecho espafiol histérico, es posible remontar hasta el

(19)  Gosex Carsr, Los deberes precortrae-  pricticamente en cualquier controversia

thades, p. 12. Ver tamhién MaRTINEZ DE AGLUIL-
rei v Arbav («Trascendencia del principio»,
p. 79), advirtiendo que, segin la teoria tra-
dicional, es tarea de cada negociante con-
seguirse la informacién precisa. En un sen-
tido simitar VicNERON-MacGGHRAPRDE, S,
{Linformation des consonmatenrs en droit enwro-
péen et en droit suisse de e consoninedion, Bro-
ylant Schulthess, Ginehra, 2006, p. 141) ha
senalaclo:

«Le droit civil traclitionnel met les parties
au contrat sur un pied d’égalité. Ce mo-

déle est animé par le principe du raveat’

emplor, selon lequel chaque partenaire con-
tractuelle est responsable de la recherche
des informations dont il a hesain».

(20) En este sentido Piriz Luso, E,
(Dimensiones de ln igealded, Dykinson, Ma-
drid, 2005, p. 16} se ha referido a la «equi-
vocidad significativa» del término.

(21) Ln verdad, el problema es que la
discusién acerca de la igualdad es inhe-
rente a cualquier teoriz de la justicia y se
encuentra, con mMayor o menor intensidad

sobre filosofia politica y en un niimero sig-
nificativo de cuestiones de filosofia moral.
Por ello, la cantidad de temas que roza
(descde igualdad de oportunidades a igual-
dad entre hombres y animales) y la canti-
dad de pregrantas que suscita (por ejemplot
dgualdad de qué? ggualdad entre quiénes?
Zen (ué momento? gcdmo se micder?) es ina-
barcable y lo mismo sucede con la hiblio-
grafia. Con todo, un atractive jntento por
mostrar «¢l estado de la cuestiéne actual-
mente puede encontrarse en Howtoe, Ny
Luveert-Rassiussen  (edits.)  Egwlitarianisa
Neww Essays o the Natwre and Value of Equa-
lity, Clarendon Press, Oxfore, 2007, puessim.

(22) Asi, por ejemplo, los incapaces.
Sin embargo, como ha apuntado Gornoio
Caxias, A, (Capacidad, incapacidades y eslabili-
dad de los contratos, Tecnos, Madrid, 1986,
pp. 46-47) las causas de incapacitacién
aceptadias por el Cédigo civil son mds bien
restrictivas, limitdndose a aquellas anoma-
lias que ceterminan una real incapacidad
de autogobierno por parte del sujeto.
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Fuere Juzgo(23). Resulta (til, a estos efectos, considerar algunos de los
argumentos empleados tempranamente por los autores para justificar esta
decisién. Comenzando por Garcia Govena quien, al justificar el articulo
1164 del Proyecto de 1851 (antecedente del 1293 CC), sefiala:

«Quién puede y debe conocer el valor y rendimientos de su cosa mejor
que el vendedor? (Ni qué juez mas competente para apreciar lo critico 6
Lndlferente de su posicién particular? Si vende, es porque asi le conviene,
4 porque no encuentra quien le dé mas: y en tal caso resulta que ha vendido
por lo que entonces valia la cosa, pues que la escasez de compradores 6 la
afluencia de vendedores puede rebajar indefinidamente el precio(24)»,

En un sentido similar, algunas décadas mis tarde, RoMero v GIroN y
Garcia Moreno apoyaban la reforma que supuso el articulo 1.293 CC al
tralamiento que, hasta entonces, habia recibido la lesién en el derecho
histérico espariol:

«Esta reforma se imponia y es digna de aplauso. El hombre, antes de
contraer una obligacién ha de meditar acerca de su conveniencia; y, si por
imprevision, descuido u otra causa sufre algiin perjuicio, no debe esperar
que la ley le proteja cuidando de sus intereses con mis celo del que él los
Cuzgg,) sobre todo cuando esa proteccién redunda en perjuicio de terce-
ro », '

En lo que resulta de interés aqui, ambos prrafos transcritos se encuen-
tran permeados por una de las ideas centrales del credo individualista,
aquella segiin la cual cada persona es el mejor juez de su propio bienestar
¥, por lo misimo, la mas adecuada para velar por sus propios intereses en la
negociacién de un contrato. De ahi que no sea —por regla general- funcién
del legislador o de los jueces inmiscuirse en las negociaciones ni en sus
resultados(26).

Senala Castro ¥ Bravo que las ideas liberales —especificamente aque-
lla de excluir las limitaciones a la autonomia de la voluntad- son puestas
en duda, ya entrado el siglo XX, a través de un creciente intervencio-

nismo del Estado destinado a proteger a ciertas clases sociales, que se
manifiesta, por ¢jemplo, en el contrato de arrendamiento, de trabajo,

(23) Asi lo advierte Garcia Govina
(Concordancias, pp. 619-620), dejando ver,
sin embargo, que el primer codige espaiial
verdadero, el Fuero Juzgo, la desechd. Mas
adelante el Fuero Real la acogié (ley 5, ti-
tulo 10), y lo mismo sucedié con las Parti-
das (P. 5, b, 56). Sobre esto puede consul-
tarse, mis deralladamente, Mantin Prrey,
Lo vescisidn, pp. 129-134.

62(124) Garida Goving, Concordancins, p.

(25)  Romero v Girdn, V. y Garcia Mo-
RENG A, Texto y comentarios al Cidigo civil,
Madrid, 1889, pp. 500-502,

(26) Desde ?ucgo esto admite excep-
ciones. Ademis de las mas evidentes -Ia ley,

el orden piblico, las buenas costumbres—
el Cédigo civil contiene otras menos com-
prensibles en el marco de un paradigma in-
dividualista. Asi, nada mis por citar algu-
nas, el articulo 1103 CC permite al juez
moderar la responsabilidad que proceda
de negligencia en el cumplimiento de toda
clase de obligaciones; el articulo 1154 CC
permite al juez moderar la cliusula penal
cuando la prestacién se ha cumplido par-
cial o irregularmente; el articulo 1801 CC
permite al juez reducir la obligacién de
quien pierde en juegos o apuestas a aqueila
cantidad que no excediere de los usos de
un buen padre de familia,

_mm*':
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de seguros o de transporte(27). Ahade, a continuacidn, que este cambio
llevara a los autores a pensar en una nueva concepcién del orden pi-
blico, concretamente «de la proteccidn de los intereses del contratante
que no se encuentira en una situaciéon de igualdad, para defender sus
propios intereses (v. gr., arrendatarios, trabajadores, asegurados,
etc.) (28)»,

Precisamente, la falta de atencién a las desigualdades entre las par-
tes contratantes ha sido una de las criticas mis persistentes y eficaces
contra la teoria de la autonomia de la voluntad (29). Aceptando que esta
critica sea correcta, conviene, sin embargo, precisar de qué desigualda-
des se esta hablando. La necesidad de precision se justifica porque, como
ha sugerido Diuz-Picazo, frente a la critica de la desigualdad, la idea de
igualdad sobre la que parece reposar dicha critica es «mitica», no existe
dicha igualdad ni va a existir(30). Sobre lo mismo, GHesTiN ha indicado
que, en ¢l Ancien Régime, la sociedad estaba plagada de desigualdades
entre quienes contrataban (31). Siendo esto dltimo correcto, lo que pa-
rece es que, en ciertas relaciones contractuales, las diferencias entre las
partes, con el paso del tiempo, se han radicalizado y, comparadas con las
antiguas desigualdades, presentan algunos aspectos novedosos. Aspectos
frente a los cuales se ha considerado que la proteccién dispensada a los

(27) Castro v Bravo, «Notas», p. 1052,
En realidad la idea cle proteccién a la parte
mis débil en el contrato es extremada-
mente antigua. ZIMMERMANN (& nuevo dere-
cho alemdn, p. 186) sefala que la tradicién
protectora de las partes débiles en el con-
trate puede retrotraerse al derecho ro-
mano y su regulacion de los intereses mixi-
mos en préstamos y la lesién enorme. Lo
que sucecle es que a partir de las revolucio-
nes industriales y a la luz de los cédigos

.decimondnicos y.su idea de igualdad de las

partes, el problema se torna estructural.

(28) Lor. cit.

(29} Ver, por ejemplo, Lacruy, et al,
Elementos 1I-1, p. 881, refiriéndose al fallo
de los presupuestos de la autonomia con-
tractual y, sefialando respecto de la igual-
dad:

«ha influide decisivamente sobre el respec-
tive bargaining {mwrr de las partes contra-
tantes la radical transformacién verificada
en las estructuras econémicas y sociales en
los dltimes decenios: la generalizacidn de
la produccién industrial en masa; el
enorme clesarrollo de las relaciones comer-
ciales de cambio; el nacimiento de la em-
presa multinacional, El que posee el capi-
tal, el que posee las fuerzas naturales y las
guia, no esti en situacién de igualdad para
contratar con el obrero al que emplea indi-

vidualmente, ni, por lo demds, con el con-
sumidor al que vende sus productoss {Ibid.,
. 332).
‘I\jfer también MarTivz nE AcGUmee, «Tras-
cendencia del principio», pp. 36-39.
En el mismo sentido, aunque esta vez en el
dmbito belga, Bouvwen, Cu. (La fuiblesse
d'une partie an contret, Bruylant Academie,
Lovaina, 2003, {J 247) senalando que el
principal reproche que le formulan 1a tota-
lidad cle los autores a la teoria de la auto-
nomia de la voluntad es el hecho de no
restar atencidon a las desigualdades entre
as partes en aras de wna supuesta igualdad
de cerecho.

(30) Dirz-Pieare, L., «Contrato de con-
sumo y dereche de contratos», ADC, 59-1,
2006, p. 15, En el mismo sentido, ALFare
AcunaRea, J., «Proteccién de los consu-
midores y derecho de los contratos», Nota
critica a Martinez de Aguirre, «Trascen-
cdencia del principio», A.g s 472, 1994, p.
307, Ver también Recarpr, CasTents, A, «El
derecho de consumo como derecho pri-
vado especial», en TosiLo Urriva, J. ¥
ALVAREY, E]luum, J. (dirs.), £i futuro de la pro-
teceion furidicn de los consumidores, Thomson-
Civitas, Cizwr Menor (Navarra), 2008, pp.
550-553.

(31}  Guustin, Traité, p. 4b.
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contratantes por las normas del Cédigo civil resulta ser insuficiente (82).
Aqui no interesan todas las posibles desigualdades que existan entre las
partes ¥ que hayan llamado la atencién del legislador o de la doctrina,
sino, imicamente, aquellas desigualdades que se explican por la presen-
cia de asimetrias informativas.

C. ASIMETRIAS INFORMATIVAS )

He sugerido que existen ciertas relaciones que se caracterizan por
una cierta desigualdad entre las partes. Lo que deseo agregar ahora es
que esas desigualdades, generalmente ~y en lo que interesa a este tra-
bajo— se explican como un problema de asimetrias informativas, es decir,
por las ventajas que, en términos de informacién, posee una de las partes
sobre la otra. .

El ¢jemplo mas evidente de esta situacién son las relaciones de con-
sumo(33). En este dmbito es, actnalmente, un lugar comiin la idea de
que la vulnerabilidad del consumidor frente al empresarié puede expli-
carse en términos de asimerrias informativas(34).

(82} Ver, por ejemplo, Marringz ne quiere y que carece de los medios necesa-
Acriere v Arnay, «Trascendencia del princi-  rlos para enfrentarse con las BIMDIEsas con
pio», p. 80, advirtiendo que mecanismos  las que contrata».
como los vicios del consentimiento o las ac- (34) Ver, por ejemplo, MarTineg b

ciones edilicias son insuficientes para pro-
teger a los consumidores, En el mismo sen-
tiddo Catais-Acioy, ., «L'influence du droit
de la consommation swr le droit civil des
contrats», RTDC, 1994, 2, p. 240, indicando

ue las innovaciones que introdujo el Code
de la consommation en el derecho francés
eran necesarias debié a la inadaptacion de
las reglas del Cadigo civil a los problemas
de las relaciones e consumo.

(33)  Asi, por gjemplo, Brrooviz Ronni-
GuE-Cano, A, {«La proteccién de los con-
sumidores, la Constitucién espanola y el
derecho mercantil», en Buraovitz RObRi-
aursCane, A,y R, Estudios juridicos sobre In
proteceion de los consumidores, Tecnos, Ma-
drid, 1987, p. 22) con toda elocuencia
afirma:

«La necesidad de que el consumidor sea
protegido es consecuencia del reconoci
miento de que existe una gran masa —la in-
mensa mayoria de personas— de personas
que al realizar las operaciones normales de
1a vida cotidiana, referidas principalmente
a la adquisicién de hienes y servicios, no
estin en condiciones de conseguir a solas
unas calidades y unos precios adecuados.
El prototipa del consumidor necesitado es
la persona que individualmente no esti en
condiciones de hacer sus justas exigencias
sobre los productos o servicios que ad-

Acuer, «Trascendencia del principio», p.
80; Pérey, Garcia, Po A., Le informacion en la
rontratacion privada. In torno al deber de infor-
maren ln Ley general para la (ﬁmm de los ronsue-
mielores y usuarios, Instituto Nacional de Con-
sumo, Madrid, 1980, pp. 69-75; O=ri
Varrxjo, A., «Comentario articulo 13», en
Brraovitz, Robricuks-Cano, R, y Salas Her-
néndez, J., Comentarivs e lu Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, Givitas,
Madrid, 1992, p. 404; Caugio Rooricuez, C,,
«El deber precontractual de informacién:
del esquema tradicional del Codigo civil al
régimen del derecho de consumo», Revista
Juridica del Notariade, n® 47, 2003, p. 11; Mo-
reNeo-Lugue Casaritco, C., «Proteccién pre-
via a la contratacién de bienes y servicios»,
en Leon Arce, A. {dir.) Derechos de los conswani-
eloves y wsuarios, 2 ed., Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2007, p. 196; Marrinez o Acumee, C,,
et al., Curso de derecho civil, vol. 11, Derecho de
obligaciones, 2* ed., Colex, Madrid, 2008, p.
408; Hanrirn, G., Howse, R, y TREBILGOCK,
M., «information-Based Principles for Ret-
hinking Consumer Protection Policy», Jour
ned of Consiumer Poliry, vol. 28, 1008, p. 140;
Howires, G., «The Potential and Limits of
Consumer Empowerment by Information»,
Journad of Law and Society, vol. 32, 2005, pp.
352-856; Viuneron-Macaio-ArriLk, Linforma-
tion, pp. 30-33, '
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A propdsito de las asimetrias informativas, me interesa mostrar alge
sobre lo cual, en mi opinién, la doctrina espanola no ha prestado sufi-
ciente atencidn, y es que, en las relaciones contractuales que interesan
en este capitulo, las equivocaciones de una de las partes no sdlo se expli-
can por falta de informacién, sino también por problemas de racionali-
dad imperfecta (imperfgct rationalily) (35).

Conviene mostrar la diferencia entre falta de informacién y raciona-
lidad imperfecta a través de algunos ejemplos. ‘

1. Falta de informacién

Las hipdtesis de falta de informacidén son las mas sencillas. Una de
las partes, simplemente, omite propercionarle informacién a la otra, La
peculiaridad es, nadz} mis, que se aswne que la parte que no comunicod
la informacién se encontraba en mejores condiciones de acceder a ella
¥, por lo tanto, se le impone el deber de suministrarla a la otra parte,
cuyo acceso a la informacién se considera més dificulioso.

Esta hipdtesis puede ser ilustrada a través de una SAP de Tarragona de
13 de marzo de 2006(36). Se trata de la compraventa a través de una agen-
cia de viajes de unos billetes de avidn de ida y vuelta con destino a Chile,
La adquirente se vio privada de hacer uso de los pasajes de regreso, toda
vez que el vuelo de regreso de Santiago de Chile a Barcelona haefa una
escala en Atlanta y en Nueva York, por lo cual dicho vuelo precisaba de visa
para transitar por Estados Unidos. Cuando adquirié el billete, la agencia de
viajes no le informé a la compradora de que al ser ciudadana chilena reque-
ria de visado. En lo que importa aqui Ia SAP dispone en su fundamento de
derecho tercero:

«La LDCU de 19 julio 1984 consagra como uno de los derechos basicos
de los consumidores el de una informacién correcta schre los diferentes
productos y servicios para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso
o disfrute, derecho introducido en el art. 2.1 de la Ley y desarrollado en
el Capitlo IV ari 13 a 17. En el primere de los articulos mencionados
anteriormente se establece, en la parte que entendemos trascendente para
el supuesto de autos, que los servicios puestos a disposicién de los consumi-
dorves y usuarios deben incorporar una informacion veraz, eficaz y suficiente

(38) Tome esta tdea de Bar-Gii, O.,
«Informing Consumers About Themsel-
ves», New York Universily Laww and Economies
Working Papers, 2007, p. 5, disponible en

© hith:/flsrnellco.org/egi/ viewconten t.cgi?arti-
cle= 1115 &context =nyu/lewp [visitado
10/07/2008].
Para comprender esta idea es necesario ad-
vertir que ha sido desarrollada como una
critica a la asuncién de racionalidad de los
sujetos que, generalmente, emplea el pen-
samiento econdémico (ver, por ejemplo,
Posnkr, R., «Rational Choice, Behaviora!
Economics, and the Law», Stan. L. Rev., vol.

£0, 1998, pp. 1551-1575) segan la cual (1)
las personas poseen objetivos bien defini-
dos y sus decisiones se encuentran orienta-
das hacia la maximizacién de dichos ohjeti-
vos; (2) esas preferencias reflejan los costos
y ventajas de las opciones disponibles para
el sujeto, y (3} en situaciones de incerti-
durmbre las personas son capaces de utili-
zar la informacién disponible para evaluar
sus probabilidades y son capaces de inte-
grar nueva informacion disponible y reeva-
luar sus probabilidades.

(36) AC 2006, 1162.
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sobre sus caracteristicas esenciales y, al menos, sobre las instrucciones o
indicaciones para su correcto uso o consumo, lo que implica una informa-
cién suficiente relativa a las caracteristicas del servicio que adquiere, infor-
macién que estd obligado a proporcionarle el agente que interviene en la
produccidn y distribucidn del servicio y se orienta a que el consumidor
logre un uso satisfactorio del mismo que le permita cubrir las expectativas
para las que lo adquirié o, en otro sentido, la informacién ha de extenderse
a cubrir todas las caracteristicas que son propias del servicio que adquiere,
lo que constituye, en esencia, una obligacion de informacién no exclusiva
del derecho de consume sino comin al Ambitg” del derecho contractual
general y que viene exigida por el principio de buena fe, informacién que,
en definitiva, trata de lograr una satisfactoria ejecucién contractual, y que
el art. 13.1 LDCU regula en una forma genérica».  ~

Pues bien, en este caso el problema se suscita toda vez que no se in-
formé a la demandante acerca de la necesidad de visado para realizar un
viaje, lo cual, en los hechos, determind que no pucliera usar su billete aéreo
de vuelta. EI problema, como puede apreciarse, es que la informacién no
5€ proporciono.

2. Racionalidad imperfecta

La causa mis compleja que explica la presencia de asimetrias infor-
mativas es la racionalidad imperfecta. A diferencia de la falta de informa-
cién, aqui la informacién se suministra, pero el consumidor no es capaz
de hacer buen uso de ella. Probablemente, uno de los ejemplos mds
elocuentes para ilustrar esto en materia de contratos sea el contrato por

* adhesién(37).

El contrato por adhesién es un fenémeno antiguo(38), sin embargo,
la atencién de la doctrina se fija en &l finicamente a partir de comienzos
del siglo XX(39), El apogeo de esta figura es una consecuencia de las trans-
formaciones que comienza a experimentar la produccion y la distribucién
de bienes y servicios y las relaciones sociales anejas a €stas a partir de las
revoluciones industriales de los siglos XVIII y XIX, de ahi que suela afir-
marse que la produccién en masa tiene como consecuencia logica la contra-
tacion en masa(40).

{37) No cualquier contrato por ache-
sibn, sino aguellos que plasman la contrata-
cién con condiciones generales, cuyas ca-
racteristicas puecden consultarse en Diuz-
Preaza, Fundamentss, 1, pp. 445-446,

(38) " Ver Bumse, J., «Reinventing Con-
tracts», Murdoch University Electronic fournal
of Law, vol. 10, 2003, p. 20 (Disponible en
htp: // www. murdoch. edu, au/ elaw/ is-
sues/v10n2/hurke102.himl. Visitado 20/
12/2007), sefalando que, al menos desde
el siglo XVT es posible encontrar en algu-
nos paises europeos condiciones generales
para contratos de segura maritimo. ZiMMER-
MANN {£ nueve derecho alemdn, p. 186), por
su parte, sefiala que el uso de condiciones

generales de la contratacidn  («stendard
Jorm contracis») puede retrotraerse, al me-
1os, a la compraventa, el arrendamiento, y
las pricticas bancarias en Roma.

{gg) Se adjudica a Saten.es haber acu-
fiado la expresién econirals d’achésion en
un articulo publicado en 1901 (De le dérle-
retion de volonté: Conlribution a Pétude de Uacle
Juridique dens le Code civil allemand). Ver
GuesTing [y Marcrpssaox-Van Meng, L,
«Cantrats d'adhésion et clauses abusives»,
en Fonrtaing, M. (dir.), La protection de lo
partie faible dans les rapports contractuels,

GDJ, Paris, 1996, p. 1.

(40) Ver, por ejemplo, Kssier, F.,
«Contracts of Adhesion ~ Some Thoughts
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Los autores espaiioles no parecen dudar acerca de la desigualdad que
existe entre las partes contratantes en un contrato por adhesién, y suelen
considerar esa desigualdad en términos de inferioridad de unas de las par-
tes: el adherente(41). A ello afaden que esa desigualdad determina —rio en
forma necesaria, pero si general- la ausencia de una efectiva posibilidad de
autodeterminacion por parte del adherente(42).

Con todo ;por qué se produce esa desigualdad? Una respuesta evidente
es que dicha desigualdad se explica porque una de las partes predispone
todo el contenido del negocio y la otra se limita a aceptarlo o recha-
zarlo{43). Sin embargo, no parece ser una respuesta satisfactoria. Del hecho
de que una parte predisponga €l contenido normativo del acuerdo no se
sigue necesariamente riesgos para el adherente. Ei riesgo de la incorpora-

" cién de clausulas abusivas tiene mds bien que ver con la vulnerabilidad

—entendida como incapacidad de protegerse a si misma- que, general-
mente, aqueja al adherente, particularmente si se wrata de relaciones de
consumo(44).

sQué explica, entonces, la presencia de cldusulas abusivas en un con-
trato por adhesion? Una posible respuesta es la posicién del predisponente
en el mercado, monopélica u oligopdlica. Sin embargo, pese a alguna opi-
nién especialmente autorizada en este sentido, no puede aceptarse que la
posicion de quien ofrece este tipo de negocios sea lo que explique la des-
proteccién del adherente(45). Sciarer y O han sefalado respecto del uso
de cldusulas abusivas que:

About Freedom of Contract», Colum. L.
Rev,, vol. 43, 1943, pp. 630-631; y BarrrsTi.
ROS GarrIO, J. A., Las condiciones generales
de lns rontratos y el principio de wdonomia de
ln  voluntad, Bosch, DBarcelona-Madrid,
1999, p. 25.

(41) La doctrina espaiola ha dedicado
un ingente nimere de estudios a tratar el
contrato por adhesidn y otras figuras rela-
cionadas. Asi, por ejemplo, Gartia Amico,
M., Condiriones generales de los contralos (civi-
fes y mercantiles), Revisia de Derecho Pri-
vado, Madrid, 196%; Castro v Bravo, T, Las
conidiciones genercdes de Ios contralos y la efica-
cire de las leyes, Instituto Nacional de Estu-
dios Juridicos, Madrid, 1979; Poro, E., Pro-
teccion  del  contratente débil v condiciones
wenerales de los eontratos, Civitas, Madrid,
1990; Arfano Acuia Reaw, [, Las condiciones
generades de la contratacion. Estudio de las dis-
pasiciones generales, Civitas, Madrid, 1991;
AA VY, Las condiciones generales de la conira-
tacicn y clduswlas abusivas, Civitas, Madrid,
1996; Pac:anor L(')l'l-'.'/.,{]., Condiciones generales
v ddusulas contraciuales predispuestas, La Ley
de condiciones generales de I contralacion de
1998, Marcial Pons, Madrid, 1999; Birco.
vity, Ropricuez-Cano, R, (coovd.) Camenta-
vins a o Ley de Coneliciones Generales de la Con-
trafacion,  Aranzadi  Editorial, Elcano
(Navarra), 2000; Esrav Espav, S. (dir.), Las

rondiciones generales de ln conbietacion y la Ley
771998, de 13 de «bril,- Marcial Pons, Ma-
drid, 1999; BalesTeERrOs Garrino, Las condi-
cfones generales; Nizto Caror, Ul (dir.), Con-
diciones generales de lo contralaciin y ddusilas
abusivas, Lex Nova, Madrid, 2000; Diuz-Pr-
caza, L. (dir.), Comentnrios a la Ley sobve con-
diviones genevales dve la conlratacion, Civitas,
Madrid, 2002; Lrongd Growawr, F., Kl can-
trato celelrado bajo condiciones generales, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2002; BalLUGrRa
Gomez, C., Bl contrate no-rontralo enigma des-
veladn de lus condiciones generales de le contra-
tacion, Colzgio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia, Madrid,
2006. ’

(42) Ver, por ejemplo, Pacanor Loz,
J.i Condiciones generales, p. 102,

(43)  Asi, GUESTIN ¥ MARCHESSAUX-VAN
MeLLy, {«Contrats d'adhésions, p. 8) han
sefialado que es la redaccién umlateral de
las cliusulas en un contrato por adhesion
lo que permite el abuso del predisponente.

(44) Considerando, en general, la posi-
citn de los consumicdores en las relaciones
de consumo, MARTINEZ DE AGUIRRYE ¥ ALDAZ
(«Frascendencia del principio», p. 44) se
ha referido a una «sitnacién de inferiori-
dad tipica o estructurals.

(45) Castro v Bravo, Las condiciones ge-
nerales, pp. 169-170.
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«Frecuentemente no se trata de grandes empresas monopolistas que
trabajan con un gigantesco aparato publicitario, sino de pequenas compa-
fifas en mercados atomizados en los cuales seglin la opinién de la teoria
econdmica ortodoxa tendria-que dominar la competencia{46)».

Una tercera explicacion de la existencia de clausulas abusivas es la pre-
sencia de asimetrias informativas entre predisponente y adherente. En este
sentido, Pacanor Lorez ha expuesto una serie de causas que, en su opinion,
socavan una posibilidad plena y efectiva de autodeterminacién cuando se
trata de los contratos concluidos con condiciones generales{47). Sefiala el
autor que existe una inferioridad social o intelectual y econdmica del adhe-
rente{48). Al comentar la inferioridad social o intelectual, el autor citaclo
presta atencion a las expresiones que ha utilizado la doctrina alemana para
referirse a dicha inferioridad (asi, por ejemplo, intellektuelle und psycologische
Unierlegenheil, intetelleltuelle Uberlehenheit, intetellehtuelle Uberforderung) y senala:

«Con estas y anilogas expresiones se trata de describir la situacién de
inferioridad o indefension en que, de ordinario, se encuentra la parte que se adhiere
 un clawsulado de condiciones generales la cual, por razén de su insuficiente
o inexistente formacién y de su escasa o nula experiencia en el trafico nego-
cial, no es capaz (ni le es razonablemente exigible que lo sea)’ de compren-

_der y valorar el contenido y alcance de las condiciones generales a las que

se adhiere(49)», :

Como se desprende del parrafo citado, una razén que explica la inde-
fension del adherente es la falta de informacién. No es, sin embargo, la
linica, junto a ella, otra razén es lo que podria denominarse la racionalidad

imperfecta del adherente, es decir, que los adherentes no son capaces de
ponderar adecuadamente la informacién que reciben(50). El problema no

(46} Scuarer H-B. y OTT, G, Manual de

andlisis econdmico del derecho civil, wrad. M.
von  Carsteen-Lichrerfelde, Tecnos, Ma-
drid, 1991, p. 312,

(47)  Pacapnor Lovey, J., Candiciones gene-
rades, pp. 104-121.

(48) i, pp. 104-105.

(49)  fbid., p. 105.

(60) La idea de incapacidad del consu-
midor frente a contratos por adhesién posee
una abultada bibliografia. Sobre ella puede
consuftarse Diia Maza Gazmure, 1L, «Contra-
105 por acbesién y clausulas abusivas: sPor

ué el Estado y no solamente ¢l mercados»,

evista Chilena de Devecho Privado, n® 1, 2008,
pp- 109-147. En este trabajo (/bfd., p. 128
nota 67) he intentado, siguiendo a FlLvax,
R.y Ractnnsiy, J. {«Standare-Form Contrac-
ting in the Electronic Ager, NY.U. L. Rev,,
vol. 77, 2002, pp. 429-458), una exposicién
sucinta de los factores que explican la inca-
pacidad del consumidor sobre la que resulta
litil volver aqui.
Los consumidores se enfrentan a cuatro ti-
pos de problemas en este ambito.
El primer problema tiene que ver con lo
que se denomina racienalidad limitade

(bounded rationelity). En forma samaria, la
racionalidad Timitada significa que los seres
humanos disponen Gnicamente de capaci-
dades computacionales limitadas y una me-
moria seriamente defectuosa. Un ejemplo
de lo anterior, sugerido por Tversky y Kan-
heman, es que la gente dende a concluir
que los accidentes de automdviles son mu-
cho mas frecuentes de lo que en realidad
son si es que han presenciado uno recien-
temente {citado en Jouss, G, Sunstem, Gy
THaLLER, R., «A Behavioral Approach to
Law and Economics», en Sunstem, C. {ed.),
Belwioral Lew & Eeonomics, Cambridge
University Press, Nueva York, 2000, pp. 14-
15). Un andlisis mis detallado de las limita-
ciones a la racionalidad del modelo econd-
mico neoclasico en el caso de los consumi-
dores puede encontrarse en Hanson, J. y
Kwsar, D., «Taking Behavioralism Seriously:
Some evidence of Market Manipulation»,
Harv. L. Rev., vol, 112, }Jussz'm.). Segtin di-
cho anilisis, los consumidores rara vez acu-
mulen toda la informacién necesaria. Esto
incidiria, por ejemplo, en que no se deten-
gan sobre la distribucidn de los riesgos re-
motos en un contrato por adhesidn.
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es anicamente la falta de informacion, sino la efectiva posibilidad de que
el adherente pueda utilizar dicha informacién para tutelar adecuadamente
sus intereses. En ocasiones, la racionalidad imperfecta del adherente —espe-
cialmente en las relaciones de consumo- impide un adecuado uso de la
informacién. De aqui se siguen dos consecuencias que s conveniente apun-
tar desde ya. La primera de ellas es que, en relaciones en las que el pro-
blema suele ser la presencia de asimetrias informativas, la cuestién del sumi-
nistro de la informacién se encuentra indisolublemente ligada a edmo se
transmita la informacién. La segunda consecuencia que conviene enfatizar
es que, a veces, el suministro de informacién no es suficiente, es necesario
ir mis alld, imponiendo prohibiciones {por ejemplo, privando de validez ex
ante ciertas cldusulas por abusivas) o bien, permitiendo a la parte mas débil
desvincularse del contrato celebrado dentro de un cierte plazo (v gr, el

derecho de desistimiento).

3. Algunos supuestos de déficit informative

Me interesa ahora mostrar, aunque sumariamente, algunos stipues-
tos que contribuyen a explicar la presencia de déficits informativos de
una de las partes, ya sea porque carecen de informacién o porque no
son capaces de utilizar la informacién de la que disponen.

El primer supuesto, al que ya se ha hecho alusidn, es el contrato
por adhesion celebrado con condiciones generales. En este caso, lo que
explica la presencia de un déficit informativo por parte del adherente

El segundo problema es que las personas
suelen tener dificultades para tomar aque-
Ifas decisiones que involucran Ia considera-
cién de un namero amplio de factores.
Esto significa que, enfrentado a un con-
trato que involuera una pluralidad de fac-
tores, el consumidor tenderd a concen-
trarse finicamente en algunos de ellos,
probablemente los mds evidentes como el
precio o el nimerc de cuotas en que
uede ser pagado dicho precio, dejando
os demais de lado.
El tercer problema es que, hasados en estu-
dios empiricos, algunos sicélogos sostienen
que las personas suelen hacer inferencias
consistentes con aquello que desean creer,
interpretando informacion ambigua de
manera que se acomode a sus creencias
deseos. Este fenémeno, una especie de di-
sonancia cognitiva, puede implicar que los
conswmidores no consideren cierta infor-
macién —respecto, por ejemplo a la distri-
bucién de riesgos realizada a través el
contrato- pues ésta tiende a desacreditar la
deciston original del consumidor de com-
prar el producto.
Finalmente, ¢l cuarto problema es que
existe alguna evidencia respecto a que los

sujetos tienden a subestimar los riesgos que
cllos mismos toman. En el problema que
ocupa estas lineas, esto significa que los su-
Jjetos tienden a sehrestimar su capacidad de
evaluar los riesgos incluidos en este tipo de
acuerdos. En este sentido —y respecto a la
responsabilidad por productos defectuo-
sos— Catanwesi, G. (£ costo de los accidentes,
Editorial Ariel, Barcelona, 1984, p. 71) ha
expuesto este argumento en la siguiente
forma:

«Aun cuando los individuos contaran con
los datos necesarios para evaluar el riesgo
[de un producto], serian incapaces, sicolo-
gicamente, de hacerlo. Se afirma que Ia
gente no suele apreciar, racionalmente, la
probabilidad de morir o la de suftir un ac-
cidente grave. Estas cosas les ocurren a Jos
demdis —pensamos—; y no hay forma de que
nos persuadan de que también pueden su-
cedernos a nosotros por muchas estadisti-
Cas (ue nos muestrens»,

Sobre todo esto puede consuliarse, ade-
mas, para el caso especifico de contratos
por adhesién, Koronsm, R., «<Bounded Ra-
tionality, Standard Form Contracts, and
Unconscionability», U. Chi. L. Rev., vol. 70,
2003, pp. 1203-1295. :
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suele ser la complejidad del contenido normativo del contrato. El pro-
blema suele ser gue un consumidor promedio simplemente no es capaz
de comprender lo que estd firmando(51}.

El segundo supuesto corresponde a la complejidad de la prestacion
objeto del contrato. Asi sucede, por e¢jemplo, en los derechos de aprove-
chamiento por mrno, en los que la complejidad del derecho que se
transfiere al adquirente puede impedirle hacerse una idea exacta acerca
de sus derechos y obligaciones{52). _ L

Un tercer supuesto de déficit informativo tiene lugar en aquellos
contratos en los que la forma de perfeccionamiento posee ciertas pecu-
liaridades que dificultan una adecuada comprensidn de una de las partes
sobre el exacto significado de sus acciones. Asi sucede, por ¢jemplo,
con los contratos celebrados a distancia, partcularmente, en aquellos
celebrados a través de medios electrénicos(53).

Un cuarto y tltimo supuesto ~que también tiene lugar en contratos
celebrados a distancia— se presenta cuando el consumidor no tiene la
posibilidad de acceder al producto o averiguar la naturaleza del servicio
antes de contratarlo(54). Lo mismo sucede en los contratos de viaje com-
binado(55). .

II. Técnicas de proteccién

Como corolario de la idea segfin la cual la desigualdad entre consu-
midores y empresarios se explica por un problema de asimetrias informa-
tivas se afirma que, tratindose de relaciones de consumo, ia regla carac-
teristica del derecho privado, segin la cual cada contratante debe
conseguir la informacién necesaria para proteger su posicion, se invierte:

«[...] imponiendo a los profesionales un genérico deber de informa-
cion respecto al consumidor, que suple el déficit informativo [...], y garan-
tice asi que se trata de un consentimiento suficientemente ilustrado, apto
para fundamentar una decision razonable(56)».

(51) Ver Dei1a Maza Gazmurl, «Contra- (AB) Ver ZIMMERMANN, £l nuevo derecho

tos por adhesiéne, pp. 109-147.

(52) Ver ZimmerRMANN, EI nuevo derecho
alemdn, p. 246,

(68) " Ver Cimaente Meoro, M., «La
prestacion del consentimiento en los con-
tratos de consumo por via electrénica y la
obligacién de informacidn previa y poste-
rior», en CoTiNa Hukso, L. (coord.), Consu-
midores y usuarios ante lus nuevas tecnologias,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2608, p. 85,

(b4)  Ver Amnovo Araricio, A., Los contra-
tns a distancia en le Ley de Ordenacidn del Co-
mercio Minorista, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2002, p. 239,

aleman, p. 246,

(56) MarTingz b8 Acumre, «<Trascen-
dencia del principio», p. 80. En el mismo
sentido, GOmez SeGank, | A, («Notas sobre
el derecho de informacion del consumi-
dor», RJC, n* 3, 1980, p. 141) sefiala que:
«Las normas del derecho mercantil ten-
dran que iluminar esta zona de penumbra
en que se hallaban marginadoes los intere-
ses de los consumidores, sustituyendo el
viejo principio de cnveat emplor, por el mis
progresivo del caveal venditors,

Por su parte, para el derecho italiano, Ga-

o {(Aphunti di diritte civile, Cedam, Padua,
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Como ya se ha mencionado, la técnica de proteccién que se ha
empleado en forma predominante consiste en la imposicion de deberes
precontractuales de informacién. En las proximas péginas me interesa
detenerme sobre esta técnica. Comienzo caracterizandola. A continua-
cién muestro las ventajas que suelen mencionarse para justificar la impo-
sicién de deberes precontractuales de informacién y doy una mirada
a las limitaciones —tanto ficticas como normativas— que presenta esta
técnica,

A. DEBERES PRECONTRACTUALES DE INFORMACION GOMO TECNICA DE PROTECCION DE LA
PARTE MAS DEBIL

Los deberes precontractuales de informar constituyen una manifes-
tacién del sumimstro de informacién como técnica para proieger a la
parte mas débil en una relacién coniractual caracterizada por la presen-
cia de asimetrias informativas. Ahora me interesa presentar esta manifes-
tacién individualizandola de otras formas que asume el suministro de
informacién. Para esta tarea resulta 1itil comenzar presentando el sumi-
nistro de informacién como técnica de proteccion en el entorno comuni-
tario y, luego, en el derecho espariol.

1. El entorno comunitario

En su examen de los deberes precontractuales de informacién en el
derecho europeo, WiLHELMsSON ¥ TWIGG-FLISNER sefialan que no es posible
derivar del acervo comunitario. {acquis communitaire) una regla general
que imponga deberes precontractuales de informacién y, afiaden, que
no existe, en €l mismo entorno, un principio segiin el cual se requiera
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la Comunidad Europea la mencién a la politica de proteccién de los
consumidores{59). Algunos afios mis tarde, con el Tratado de Amster-
dam de 2 de octubre de 1997(60) —que modifica el anterior— se desarro-
lla dicha politica, a través del articulo 153, estableciendo el derecho a la
informacién como une de los mecanismos destinados a proveer de un
alto grado de proteccidn a los consumidores(61).

Este derecho a la informacion se garantiza de diversas maneras. Al-
gunas de ellas corren a cargo de la Administracion Piblica y se pueden
concretar de maneras muy diversas, entre ellas, a través de la creacién
de oficinas de informacién al consumidor o estableciendo que los me-
dios de comunicacién de titularidad piblica dediquen espacios y progra-
mas a la informacién y educacién de los consumidores sobre su salud y
seguridad en el consumo.

Otra forma de garantizar el derecho a la informacién ya no depende
de la Administracién Piblica, sino de los particulares. En esta segunda
forma, el suministro de informacién corre a cargo de ciertos particulares
a quienes por el hecho de poner en circulacidn ciertos bienes y servicios
se les impone el suministro de informacion de diversas maneras.

A nivel comunitario esta imposicién se plasma a través de las Directi-
vas comunitarias. La mayoria de ellas a propésito de relaciones de consu-

mo{62). :

Las medidas de proteccién que imponen las Directivas comunitarias
en materia de consumo son extremadamente variadas. Algunas de ellas no
son propiamente. precontractuales, sino que s¢ imponen con independen-

a un conlratante una revelacién completa (full-disclosure) de toda la infor-
macién que el otro contratante pueda necesitar para decidir si celebra
o no el negocio(57). Sin embargo, continuando con la opinién de estos
dos autores, existen ciertas areas donde el acervo comunitario provee
este tipo de deberes precontractuales, y la principal de ellas (the core area)

es la del consumo(58).

A nivel comunitario, la politica de proteccién de los consumidores
ingresa formalmente en escena con el Tratado de la Unién Europea o
de Maastricht de 1992, que introduce por primera vez en el Tratado de

2008, p. 483) senala que en las relaciones

. de consumo la imposicién de deberes pre-
contractuales de informacion representa el
principal y fundamental instrumento de
proteccidn que permite superar las asime-
trias informativas.

(B7y  Ver WinrLmssoN, T, y Twico-Fres-
NER, CH., «Pre-contractual information du-
ties in the acquis communautairve», European
Review of Coniract Luw, n® 4, vol. 2, 2006, p.
456,

(68) Lor. cit. Ahora bien, el hecho de
gue en materia de proteccién al consumi-
or exista un entramado més denso de re-
glas, no significa que en esa drea exista una
compleia armonizacién del derecho euro-
peo, entre otras cosas porque, como se ha
sefnzlado, la nocién de consumidor posee
una «geometria variable» a lo largo de los
distintos paises. Ver Vioneron-Madoo-
Arvru g, Linformation, p. 442,

(59} Ver, por ejemplo, su articulo 3 5)
y, sobre todo, su Titulo XI. Antes de eso,
pucde reconocerse una primera fase
donde lo que existe es una preocupacién
por el mercado y las libertades econdmicas.
A esta primera fase pertenecen fa Cumbre
de Paris de 1972, donde se advierte la nece-
sidad de desarrollar una politica de protec-
cién de los consumidores, y el Programa
Preliminar de 1975, donde se recogen los

derechos fundamentales de los consumido- -

res.

(60) Tratado de Amsterdam por el que
se modifican el Tratado de la Unién Euro-
pea, los Tratados constitutivos de las Co-
munidades Europeas y determinados actos
CONEXOs.

(61) El texto del articulo 153, que mo-
difica el antiguo articulo 129 A del Tratado
de Maastricht, dispone, en lo que aqui inte-
resa:

«Para promover los intereses de los consu-
midores y garantizarles un alto nivel de
proteccidn, la Comunidad contribuird a
proteger la salud, la seguridad y los intere-

ses econdmicos de los consumidores, asi
como a promover su derecho a la informa-
¢ién, a la educacién y a organizarse para
salvaguardar sus intereses».
Diche precepio no fue medificado por el
Tratade de Niza de 2001. Por su parte, el
articule 2 punto 20 del Tratado de Lisboa
de 13 de diciembre de 2007 por el que se
modifica el Tratado de la Unién Europea
y el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, mantiene esie primer apartado
del articulo 153, que ha quedado como el
articulo 169 de la versién consolidada del
Tratade de funcionamiento de la Unién
Europea.
(6;) Sobre esto puede consultarse Pa
1acios Gonzavez, M., «El deber de informa-
cién en los contratos con consumidores»,
en Espiav Esmau, 8.y Vaguin Aloy, A,
{edits.), Bases de un derecho contractual euro-
peo, Tirani 1o Blanch, Valencia, 2003, pp.
80-96, WitnELssoN v Twico-Fresner, «Precon-
tractual information», pp- 456-457; y VIGNE-
RON-MAGGIO-ArRIE, Linformation, pp. 72-
200.
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cia de si exista o no negociacién de un contrato, asi, por ejemplo, las reglas
que disciplinan la publicidad de los productos y servicios(63), su precio(64)
o su etiquetado.(65). En otros casos, no se trata, exactamente, de reglas
que imponen ¢l suministro de informacién, sino mds bien conceden un
periodo de tiempo para reflexionar sobre la decisidn de contratar con pos-
terioridad a la celebracién del contrato(66). Respecto de las reglas orienta-

(6%) FElarticulo 2.2 de la Directiva 84/

450/ CEE del Consejo, de 10 septiembre de
1984, relativa a la aproximacion de las dis-
posiciones legates, reglamentarias y admi-
nistrativas cle los Estados Miembros en ma-
teria de publicidad engafiosa, define
publicidad engaiosa como: :
«toda publicidad que, de una manera eual-
quiera, incluida su presentacién, induce a
error o puede inducir a error a las perso-
nas a las que se dirige o afecta y que, de-
hido a su cardcter engaiioso, puede afectar
su comportamiento econdmico o que, por
estas razones, perjudica o es capaz de per-
Jjudicar a un competiclors.
Esta directiva fue luego modificada por la
Directiva 97/55/CE del Parlamento Euyo-
peo ¥ del Consejo de 6 de octubre de 1997
por la que se modifica la Directiva 84/450/
CEE sohre publicidad engafiosa, a fin de in-
cluir en la misma la publicidacd comparativa.
Laregulacién de la publicidad en el entorno
comunitario es completada por una serie de
directivas sectoriales. Asi, por ejemplo, la Di-
rectiva 89/552/CEE del Consejo de 3 de oc-
tubre de 1989 sobre la coordinacién de de-
terminaclas disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados miem-
bros relativas al ejercicio de actividades de
radiodifusién televisiva; la Directiva 90/
314/CEE del Consejo, de 13 de junio de
1999, relativa a los viajes combinadas, las va-
caciones combinadas y los circhitos combi-
nados; Directiva 2000/13/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 20 de
marzo de 2000, relativaa laaproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros en
materia de etiquetado, presentacion y publi-
cicdad de los productos alimenticios; y Ditec-
tiva 2001/85%/CE del Parlamento Europeoy
del Consejo de 6 de noviembre de 2001 por
la que se establece un cédigo comunitario
sobre medicamentos para uso humano. Un
examen de estas Directivas en VIGRERON-
Manco-Avrns, Linfarmation, pp. 111-113.

(64) El articulo 4 (1) de la Directiva
98/6/CE del Partamento Europeo y del
Consejo de 16 de febrero de 1998, relativa
a la proteccion de los consumiclores en ma-
teria de indicacion de los precios de los
productos ofrecidos a los consumidores,

fija ciertos requisitos que debe cumplir la
informacion sobre precios que se enlregue
al consumicdor.
Sohre los deberes de informacién que im-
one esia Direcliva puere verse Scoute
RJ(')[. ;, Ho y MEvER-ScHwickERATH, L., «Price
Indication Directive (98/6)», en Scuunte-
Nk, H., Twico-Fuesner, Oy Eskrs, M,
(edits.), EC Conswmer Law Compendivon, The
Consumer Arquis and ils transposition in the
Member States, Sellier, Munich, 2008, pp.
374-375.

E} articulo 36 de la Directiva 2007/64/CE -

del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de noviembre de 2007, sohre servicios
de pago en el mercado interior, por Ia que
se modifican las Divectivas 97/7/CE, 2002/
65/CL, 2005/60/CE y 2006/48/CE y por
la que se deroga la Directiva 97/5/CE, dis-
pone, en lo pertinente que:

«el proveedor de servicios de pago est[d]
obligado a facilitar al usuario de servicios
de pago, de un medo ficilinente accesible
para &l 4 informacidn y las condiciones es-
tablecidas en el artfculo 37, antes de que el
usuario querde vinculado por cualquier
otro conlrato u oferta relativos a una ope-
racién de pago de cardcter inicon.

(65) Ei articulo 6.1 de la Directiva 85/

374/CEE de 25 de julio de 1985 relativa a
la aproximacion de las disposiciones lega-
Ies, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de responsa-
bilidad por los dafes causados por produc-
tos defectuosos hace responsable al fabri-
cante por sus productos defectuosos. Para
deteriminar este caricter defectuoso se con-
sidera, entre olras cosas, la presentacién
del producio.
En general, Ia doctrina ha estimado que
dentro de los defectos a que alude la regla
cabe comprender los de diseino, fabricacion
e instruccién. Ver VIGNERON-MAGGIC-AIRILE,
Linforination, p. 91, Tratindose de defectos
de instruceion lo que sucede es que, o hien
no se suministed la informacién requerida,
o ésta se suministré incorrectamente.

(66} El articulo 4 (1) de ia Directiva
85/577/CEL de 20 de diciembre ce 1985,
referente a ta proteccién de los consumido-
res en el caso de contratos negociados
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das directamente a mejorar la calidad del consentimiento contractual, se
presta una especial atencién a la forma en que se suministra la infermacién
pues se pretende que se realice en términos que permita su adecuada com-
prensién. Asi, por ejemplo, en ocasiones se exige que la informacidn se
entregue por escrito(67), que la redaccion sea de forma clara y comprensi-
ble(68), o inequivoca{69).
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UNA CUESTION DE LIMITES

Este capitulo tiene dos objetivos. El primero-de ellos consiste en
mostrar gue, en el derecho continental -y, por lo mismo, en el espaiol-
es posible derivar directamente de las exigencias de la buena fe ciertos
deberes precontractuales de informar, es decir deberes atipicos. El se-
gundo objetivo es defender la idea segtin la cua! del hecho de que pue-
dan desprenderse deberes atipicos de la buena fe no se deriva que exista .
un deber general de informar. Lo que se sigue, s bien, es la necesidad
de concretar las exigencias de la buena fe a través de la ponderacién de
los diversos intereses en juego. )

El capitulo se divide en dos partes, que se corresponden con cada

. uno de los objetivos mencionados. La primera parte (I) estd dedicada a

presentar cémo en ¢l derecho continental y en el espaiol ¢s posible
derivar directamente de la buena fe deberes precontractuales de infor-
mar. La segunda parte (II) despliega los argumentos que aconsejan re-
chazar la imposicién de un deber general de informar y defiende la
idea segiin la cual es necesario concretar las exigencias de la buena fe,
determinando en qué circunstancias impone deberes precontractuaies
de informar atipicos.

I. La buena fe como fundamento directo de los deberes
precontraciuales de informar atipicos

En esta primera parte se muestra que, a diferencia de lo que sucede
en los paises del common law, tanto en el derecho europeo continental
en general como en el espafiol, en particular, tiene lugar el siguiente
fenémeno: (1) una amplia acogida de las exigencias de la buena fe, (2)
la posibilidad de derivar directamente de ellas deberes precontractuales
de informar y (3) la imposicién de ciertos limites a esa posibilidad.

Me detengo primero en el derecho europeo y después paso al dere-
cho espariol.

A.  EL DERECHO EUROPEO DE CONTRATOS

1. Derecho nacional v armonizacién del derecho de conlratos

La idea de un derecho de contratos europeo es una idea impor-
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tante{1), controvertida{2) y, en torno a la cual, se ha reunido tal canti-
dad de literatura que se ha tornado inmanejable(3).

Sin embargo, el sentido en que utilizo la expresién «derecho europeo
de contratos» aqui es muy austero. Lo que pretendo senalar s que, actual-
_mente, cuando se habla de derecho de contratos en Europa no solamente
deben considerarse los derechos nacionales, sino que, ademas, debe
prestarse atencién a lo que, hasta el momento, es el principal precipitado
del proceso de armonizacién del derecho de contratos eurcpeo(4): los

(1)  Ziosrrmany {(Estedios de devecho pric
uado ewropen, p. 111} ha sugerido que: «[1]a
formacion de un derecho privado europeo
de contratos constituye uno de los progre-
sos juridicos de mayor ealado en la actuali-
dad».

(2) Ver, por ejemplo, LeGrann, P, «A
Diabolical Iddeas, en Hartkamp, A., Hesse-
link. M., Hondius E., Joustra A. y Veldman
M. (edits.), Towards a Ewropean Civil Code,
32 ed., Kluwer Law Internationat, La Haya,
2004, pp. 245-272.

(%) gN:II.HI-:l.M.‘-’S()N, T. {«The ethical plu-
ralism of late modern Europe and codifica-
tion of Buropean contract law», en Smits,
J. tedit.), The Need for @ Eurapean Coniracl
Law, Europa Law Publishing, Greningen,
2005, p. 123) ha sefalado que la literatura
sobre el tema se ha tornado tan volumi-
nosa que es imposible seguirla en detalle,

{4) Empleo la expresién «armoniza-
cidn» del derecho europeo de contratos
para significar 1a creacién de un niicleo co-
miin de derecho europeo, sensible, sin em-
bargo, a las diferencias entre los cliversos
ordenamientos juridicos. Teniendo en
cuenta que me serviré de algunos de los
desarrollos a que ha cdado lugar este pro-
ceso de armonizacidn, serd (til detenerse
con alguna morosidad sobre €l
El proceso en el que la expresién <armoni-
zacién» cobra sentido -puede relatarse
desde dos perspectivas cliversas, pero rela-
cionadas (sigo en este enfoque a Cimara
LaruinTi, 8., «Un derecho privado o un ¢é-
digo  civil pa'ra Europa: Planteamiento,
nudo y (esquivo) desenlace», en fd
(coord,) Derecho privade europes, Colex, Ma-
drid, 2008, pp. 59-66). La primera es la for-
mal, de la mano de! Parlamento europeo,
el Consejo europeo y la Comision, la se-
gunda, s Ia informal, de la mano de diver-
s0s grupos de rabajo compuestos, general-
mente, por académicos.

De cara a la perspectiva formal, sus orige-
nes pueden rastrearse en la Resolucién del
26 de mayo de 1989 el Parlamento Euro-

peo (DOC 158 de 26 de junio de 1989, p,
400) sobre un esfuerzo para armonizar e}
derecho privado de los Estados miembros,
dondle se solicita que se dé comienzo a los
trabajos e preparacion de un Cédigo eu-
ropeo comiin de derecho privado de los es-
tactos miembros. En 1994, una nueva Reso-
lucién reitera la conveniencia de elaborar
dicho cédigo (DOC 205, de 25 de junio de
1994, p. 518). A partir de aqui, los hitos
son numerosas y, a efectos de este trabajo
hastard simplemente detenerse en los prin-
cipales (vna descripcién mis detallada
hasta el afio 2002 puede encontrarse en
Cimara Larventk, «Un dereche privados,
pp. 59-62). El primero de ellos son las Con-
('l[!)l.'ifnn&i de ln Presidencia, Consejo Europeo de
Tiwnpere de 15 y 16 de octubre de 1999 (dispo-
nibles en  hip://www.consilium.euro-
pa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/

pressData/es/ec/00200-r1.es9.hium), en
cuyo punto 39, hajo ¢l epigrafe «Mayor
convergencia en Derecho civil» solicita al
Consejo la confeccidn de un estudio sobre
la necesidad de aproximar las legislaciones
de los estados miembros en materia civil
El segundo hito que conviene subrayar es
la Comunicaciin de la Comisidn ! Consejo y
al Parlamento enropen sobre Derecho conlractual
europeo, de 11 de julio de 2001 (DOC 255
sw 1392001, p. 1y sigtes.), donde se pro-
pusieron, para debatir, cuatro alternativas
para la armonizacion del derecho contrac-
tual europeo, a saber: (1) abstenerse de ac-
tuar y que sea el mercado, a través de la
autorregulacion, quien resuelva los roble-
mas; {2) promover la elaboracidn de Prin-
cipios comunes de Derecho contractual ew-
ropeo para, de esa manera, favorecer la
convergencia de las leyes nacionales; (3)
mejorar la calidad de la normativa comuni-
taria (especialmente las Directivas), y (4)
adoptar una nueva legislacién exhaustiva a
nivel europeo. El siguiente hito es la Comu-
nicacidn de le Comision ol Parlumento Europeo
3 af Consejo wn derecho contractunl ewrofeo mds
coherenie, Plan de accion (COM [2008] 68 fi-
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nal). Bl Plan de accidn identifica problemas
tanto a nivel de derecho comumiaric (por
ejemplo, los distintos enfoques asumidos
por las Directivas o sus divergencias en
cuanto a terminologia) como a nivel nacio-
nal (bdsicamente la falta cle coherencia en
el tratamiento que prodigan los diversos
ordenamientos juridicos a materias simila-
res). Frente a estos problemas, y con el ob-
Jjeto de lograr un derecho europeo e con-
tratos con un alto grado de consistencia,
tanto en su letra como en su aplicacién, se
proponen tres medidas. La primera ce
ellas es la creacién de un marco comin de
referencia (MCR) que establezca princi-
pios y terminologia comunes en el drea del
derecho contractual europeo. La segunda
consiste en promover la elaboracidon de
cliusulas contractuales tipo de dmbito co-
munitario. La tercera medida apunta hacia
la reflexién acerca de otras medidas, no li-
mitadas a dreas especificas del derecho
contractual, sino generales, como la adop-
cién de un instrumento facultativo en el
dmbito del derecho contractual europeo.
El cuarto hito se encuentra en la Comunice-
cion de In Comision al Parlumento y al Consejo,
sabre Devecho eontractual ewrohreo ¥ revisidn del
acervo: perspectivas de futuro (COM [2004]-
651 final DOCE 2005, C 14/6) donde se
acdvierte que el interés no debe situarse en
un Cédigo civil europeo, sino en un MCR
que pueda ser wiilizaclo para wansponer las
Directivas y elaborar la fumira legislacién a
nivel nacional sobre temas de derecho de
contratos no considerados a nivel comuni-
tario. Un quinto hito se encuentra en la Re-
sobucidn del Parlemento Europeo sobre el derecho
conttactual europeo y vevisicn del acervo: pers-
pectivas pare el futuro (20605/2022 [INI]),
donde se enfatiza 1a necesidad de armoni-
zar ¢l derecho de contratos para lograr un
funcionamiento correcto del mercado inte-
rior finico. Se sefiala, ademds, que, por el
momento el MCR se limita a la racionaliza-
cién y linpieza del acervo comunitario en
materia ¢le proteccién de consumidores y
a la elaboracién e norimas y condiciones
estindar para los contratos. Y, por dltimo,
se solicita a Ia Comision que utilice los re-
sultaclos de los distintos grupaos de expertos
que han trabajado en proyectos de redac-
cién de derecho de contratos europeo en
1a revisién del acerve comunitario y, poste-
riormente, en el desarvollo de un derecho
civil comunitario. Finalmente se requiere a
la Comisidn que en estas tareas se respelen
los diferemes sistemas y tradiciones. Kl tj

time hito que conviene mencionar es la Co-
municacion de In Comision de 8 de febrevo de
2007: Green Pupier on the Review of the Consu-
mer Acquis (COM [2006] 744 final). En esta
comunicacién, la Comisién sugiere dos po-
sibles enfoques para enfrentar los proble-
mas que, actualmente, aquejan a la regula-
cién comumitaria de los temas de consumo.
El primero de ellos es vertical, que supone
una revisién individualizada de las Directi-
vas a fin de que se logre mayor coherencia
entre ellas. El segundo, horizontal, que
comsiste en buscar mayor coherencia en
forma transversal, probablemente, a través
de la confeccidn de un instrumento marco
que, por gjemplo, uniforme la terminolo-
gia.

Pues bien, como conclusién de esta pri-
mera perspectiva, puecle senalarse una cre-
ciente preocupacion por dotar al mercado
linico ewropeo de un derecho uniforme de
contratos. Actualmente, €l drea sobre la
que existe mayor acuerdo es ¢l denomi-
nado «derecho del consumo» y, uno de los
instrumentos a través de los cuales deberia
buscarse esa mayor uniformidad es el
MCR, combinado con una revisién de las
Directivas. Esto es lo que se ha procurado
con la Propuesta de Directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre los de-
rechos ¢le los consumidores (COM [2008]
614 final). Respecto a las reglas comunes
de derecho de contratos las cosas son me-
nos claras, es cierto que se menciona en
varios instrumentos un Codigo civil Euro-
peo, sin embargo, el Parlamento y ia Comi-
sibn, progresivamente, parecen haberse
vuelto mas cautos al respecto, decanidn-
dose, mas bien, en alternativas de soft law a
€sLe respecto.

De cara a la perspectiva informal, especizl-
mente a partir de ia década de los 90 es
posible advertir la creacion y consolidacion
de diversos grupos de Lragajo formados,
principalmente, por profesores de dere-
cho,

La primera —y, quizds mds importante— de
estas iniciativas son los Principios ce Dere-
che Contractual Ruropeo (PECL), elabora-
dos por la Comisién de Derecho contrac-
twal Europeo (Comistén Lando), Se trata
de una obra dividida en tres partes, la pri-
mera y la segunda (publicadas en Lanno,
O. vy Bravx, H. (edits.), Principles of Ewropean
Contract Law, Kluwer Law International, La
Haya, 2000} re$ulan las reglas generales, la
conclusion de los contratos, Ia representa-
cidon directa e indirecta, la validez e invali-
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dez, la interpretacion, el contenido y los
efectos del contrato, el cumplimiento del
contrato, el incumplimiento del contrato,
¥ los medios de ttela fiente al incumplhi-
miento, La tercera parte {publicada en
2003) se ocupa de la plwralidad de partes
en'la relacidn obligatoria, la cesion de cré-

ditos, la asuncién de deuda y la cesién de -

contrato, ka compensacion, la prescripcion,
la ilicitud, obligacienes condicionales y la
capitalizacion cle intereses. La forma de los
I’EJ?CL estd inspirada en los Resfatoments esla-
dounidenses (Hrssening, M., «The Princi-
ples of European Contract Law: Some
Choices Made By The Lando Commis-
sion», Global furist Frontiers, vo.l 1, 2001, p.
4). Sin embargo, en el ¢caso de Jos PECL no
se trata solamente de extraer los principios
del derecho actualmente vigente, sino, ace-
mis, de favorecer una reforma o evolucidn
de los mismos (Zimateraiany, R., Estudios de
derecho frivado ewropes, p. 116) hacia reglas
enropeas uniformes de derecho de contra-
tos, lo que supone -y ésta es una caracteris-
tica relevante del enfoque de los PECL~re-
conctliar algunas de las diferencias que, en
ia materia, presentan el civil law y el com-
mon law, )

La segundla iniciativa es el Anteproyecto de
Cédligo europeo de contratos (Proyecto de
Pavia), bajo la responsabilidad de la Acade-
mia de Tusprivatistas europeos de Pavia
{GannoLr, G. {coord.), Code eurofeen tes
contrals, 3* ed., Giuffré Editore, Milan,
2002), originado a partir de los trabajos del
profesor Gandolfi desde la década de los
90 y publicado en 2002, A diferencia de los
PECE, el Proyecio de Pavia no tiene la
forma de un Restalement, se trata, como ha
sugrerido Varmier Fuenzalina, C, («Recen-
sidn Code curopeen des contratss, ADC, 54-2,
2001, p. 756) de un verdadero cédigo, con
normas, ¢n ocasiones, simaménte concre-
s, disefiadas para ser aplicadas directa-
mente por los jueces. Ll Proyecto-de Pavia
se estructura en 173 disposiciones, agrupa-
das en 11 titulos, que comprenden todas
las materias que suelen tratarse en la parte
%eneral de derecho de obligaciones.

a tercera iniciativa es el Drafi Commen
Frame of Reference (DCER) (Principles, Defini-
tions and Model Rules of Evropean Privale Law
Draft Common Frame of Reference (DCFR) Out-
line Edition Preparada por el the Study
Group on a European Civit Code and the
Research Group on EG Private Law (Acquis
Group) Basado arctalmente en una ver-
sion revisada de the Principles of European

Contract Law, editacdo por Christian von
Bar, Eric Clive and Hans Schulte-Nélke
and Hugh Beale, Johnny Herre, Jérfimne
Huet, Matthias Storme, Stephen Swann,
Paunl Varul, Anna Veneziano y Fryderyk
Zoll, Diciembre 2008), preparado por el
Study Grong on a Ewropean Ciyil Code (Study
Group) y el Researeh Group EC Privale Luw
(Acquis Groufs). El Stuely Growp, bajo la direc-
cién del profesor van Bar, se considera el
sucesor de la Comision Lando y aunque su
objetivo inicial fue la redaccién de un Co-
digo civil europeo, este objetivo luego ha
derivacdo, como se verd, en la elaboracion
de un instrumento de marco comin que
contiene l:n'incipios, definiciones y reglas
modelo, Por su I:»m'te. el Acquis Group se
propuso como objetivo la elaboracién de
un Restatement del dervecho patiimonial eu-
ropeo, que extrajera del acervo comunita-
rio los principios de derecho civil patrimo-
nial. Tanto el Study Groufr como el Arguis
Group forman parte, en la actualidad de la
Joint Network on Eurofiean Private Law {Co-
PECL) una red ewropea de cooperacion
para la creacién de un derecho europeo de
contratos funclada en 2005 v, bajo cuyos
augpicios se ha redactado el DCFR. Pues
hien, el DCFR es Prcsemado por sus ato-
res como un posible modele para un fu-
turo marco comuin de referencia del dere-
cho de contratos europeo, <e manera que
pueda servir como una «caja de herramien-
tas» (foof box) para los futuros fegislaclores,
no sélo a nivel comunitario, sino ademds
nacional. En cuanto a su conienido, es la
iniciativa mas ambiciosa, cubriendo todus
las matetias tratacdas por los PECL, aiia-
diendo reglas sobre contratos especificos, y
otras que disciplinan obligaciones que no
provienen cel contrato, ast, por ¢jemplo, el
enriquecimiento injusto.
La cuaria iniciativa surge de otro de los in-
tegrantes de la CoPECL, la Assoriation Flemyi
Capitant des Amis de la Culture Juridigque Fron-
caise en conjunto con la Socidlé de Légisiation
Compreeréde y su Projet de Cadre Commun de Réfe-
rence Principes Contractuels Communs (Projet
de Cadre Commun) {publicado como Projet
de cadre commun de véférence. Princifies contrae-
tuels communs, Société de Législation Com-
arée, Paris, 2008). El objetivo ha sido ela-
Eorar una terminologia comin y unos
principios generales para el derecho de
contratos europeos. Se trabajé sobre el arti-
culado de los PECL, comparindolos con
los textos de los Principios UNIDROIT, de
la CISG, del Proyecto cle Pavia y del DCFR.
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instrumentos normativos de soft law.(5) En lo que interesa al derecho de
contratos los principales instrumentos de soft law son: los PECL, el Pro-
yecto de Pavia, el DCFR y el Projet de Cadre Commun.

En conjunto con estos instrumentos de soft law de armonizacién del
derecho de contratos europeo me serviré ocasionalmente de los Princi-
pios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales(6), y de
la CISG. Aunque ninguno de estos dos cuerpos sea de caricter estricta-
mente europeo, su importancia para el dereche europeo’ de contratos
es evidente y justifica su inclusién(7).

2. La buena fe vy lus negociaciones del contrato

La idea que pretendo exponer aqui es que tanto los derechos
nacionales como los instrumentos de dereche uniforme y soft low
brindan una amplia acogida en sus respectivos modelos de contratos

a las exigencias de la buena fe,
negociacion del contrato.

a. Derecho ndcional

A diferencia de lo que sucede

El resultaclo es un texto dividido en dos ti-
tulos. El primero de ellos trata los princi-
pios directores del derecho eurbpeo ce
contratos (libertad, seguridad y lealtad). El
segundo, sigue mds o menos de cerca el es-
quema de los PECL, estableciendo reglas
acerca de Ia formacién del contrato, el po-
cer ce representacién, la ineficacia del
contrato, su ilicitucd, su interpretacién, su
contenido, sus efectos, su cumplimiento, la
condicién y el plazo, los remedios y la susti-
tucion de las partes.

(5) Utilizo la expresion «soft law» segin
la definicién de Smwner, F. («Soft law and
Institutional Practice in the European
Commuaity», en MagrtiN, 8. (edit.), The
Construction of Eurape — Essays in honour of
Emile Noel, Kluwer Academic Publishers,
1993, p. 198); esto es, comnor «rules of con-
duct which, in principle, have no legally
binding force but which nevertheless may
have practical effects». Una definicidn me-
nos sucinta puede encontrarse en SENDEN,
L. {Soft Law in European Communily Lmw,
Hart Publishing, Oxford, 2007, p. 118) en
los siguientes términos: «Rules of conduct
that are laid down in instruments which
have not been atributed legally binding
force as such, but nevertheless may have
certain (indirect) legal effects, and that are
aimed at and may produce practical ef-
fects».

e

extendiéndolas a la etapa de la

en el derecho inglés, y para estos

(6) Los Principios UNIDROIT sobre
los contratos comerciales internacionales
constituyen un-intento de unificacion cdel
derecho internacional de contratos si-
guiendo la técnica de los restatements de
contratos estadounidenses. El objetivo de
los Principios UNIDROIT, segiin queda di:
cho en el Prélogo a su edicion de 2004
{INsTITUTO INTERNACIONAL Para 1A UNIFICA-
CION BEL DERECHO PRIVADO, Principios UNFK-
DROIT sobre los Contratos Comerciales Interna-
cionales 2004, Thomson-Aranzadi, Roma,
2004) es:

«establecer un conjunto equilibrado de re-
glas destinaclos a ofrecer un conjunto equi-
librado de reglas destinadas a ser utilizadas
en tedo el mundo independientemente de
las especificas tradiciones juridicas y condi-
ciones econdmicas y politicas de los paises
en que vengan aplicadoss,

La aplicacion de los Principios UNIDROIT
alcanza Ginicamente a los contratos interna-
cionales de caricter mercantil.

(7) Sobre la pertinencia de considerar
ambos cuerpos en estudios sobre derecho

‘grivado europec  puede  consultarse

ceuLze, Ry ZimerMann, R, Textos besicos
de derecho privado ewropeo. Recopilacion, wrad.
E. Arroyo i Amayuelas, Marcial Pons, Bar-
celona, 2002, p. 9.
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efectos también en el derecho irlandés y escocés(B)— los demis ordena-
mientos juridicos europeos acogen en su derecho de contratos, general-
mente, én términos bastante amplios, el principio de la buena fe, exten-
diendo sus exigencias al periodo de los tratos preliminares{9).

{8) Con todo, en el caso escocés pa-

Asi sucede, por ¢jemplo, con el célebre paragrafo 242 del BGB, cuyo-

modesto texto —referido Ginicamente a la gjecucion de las obligaciones(104)-
ha tenido una importancia dificil de exagerar(ll), con el articulo 1.134
del Céodigo civil francés(12), o bien, con el articulo 1,337 del Codigo civil
italiana (13). Esta amplia acogida de la buena fe en el derecho contractual
también es perceptible en el articulo 288 del Cédigo Civil griego (que trans-
cribe el § 242 del BGB). En el derecho austriaco, aunque no existe un
precepto como los anteriores, la Corte Suprema ha considerado que el prin-
cipio de la buena fe es inherente al Cédigo Civil (ABGB [Aligemeines Bilrgerli-
ches Gesetzbuch]) (14). En el derecho suizo, el Cédigo civil contiene, en el
articulo 2 1, una regla general sobre la buena fe en ¢l gjercicio de los dere-
chos y el cumplimiento deé los deberes que, se ha estimado que, resulta
_aplicable a Ia fase de negociacién de los contratos{15). Tratindose del Co-

cho de obligaciones de 2001 se habia reco-

rece haber una progresiva aceptacién de
las exigencias de la buena fe. Ver WhirTs-
KR v ZIMMERMANK, «Good Faiths, pp. 48-48.

(g) Ver, por gjemplo, Prosst, «Decep-
tion», pp. 98-101.

(10) Parigrafo 242: Prestacién segin
huena fe. :
«El deudor estd obligado a cumplir la pres-
tacién segiin las exigencias de la buena fe
conforme a los usos del wifico».
Segin la traduccidn de Lamarcs MarQuis,
A, Id. (dir), Codige Civil alrmdn. Bivgerli-
ches Gesetzbuch, Marciat Pons, Madrid, 2008.

(11) Asf, por ejemplo, SciLecHTRIEM, Pl
(Gaod Faith in German Law and in Internatio-
nal Uniform Lecws, {) 7. Disponible en
http: //w3. uniromal.it
hlications/24schlechtriem.pdl; visitado el
06/06/2008) sedala que:
«If one takes a commentary on § 242 BGB
in order to see what courts and literary con-
tributions have made of this provision, one
is immediately struck, if not shocked., by
the abundance of cases, theories, detailed
rules and sub-rules having sprung from it
Certainly the most frightening example is
the 11th edition of the Staudinger com-
mentary, where the commentator, D We-
ber, dealt with this single provision in a
tome of more than 2,000 pages».
Un vislazo a la importancia de este pre-
cepto en Markesiig, of al., The German Law,
Ep. 118-133, .

as exigencias de la buena fe se extienden
a las negociaciones del contrato; incluso
antes de la Ley e Modernizacién del dere-

/ ide/ centro/ pu-,

nocido la existencia de deberes de protec-
cién durante la ewapa precontraciual asi
como que la no entrega de informacién o
la informacién defectuosa podia originar
un derecho a indemnizacién por danes y
petjuicios por culpa in cortrahendn. Ver Tu-
MANN ¥ SUTCHET, La veforme del BGB, pp. 201-
204, .

(12) Cuyo texto es el siguiente:

«Les conventions légalement formées tien-
nent liew de loi & ceux qui les ont faites.
Elles ne peuvent gtre révoquées que de
leur consentement mutiel, ou pour les
causes que la loi antorise, .
Elles doivent gue exéentées de honne fois.
Sobre la extension de ks exigencias de la
buena fe a las negociaciones del contrato
puede verse GursTIn, Tiwité, pp. 81-40.

(13) Cuyo texto oviginal reza: o
«Le parti, nello sviluppo delle negoziazioni
e-ne‘l)la formazione del contratio, loro do-
vrebhero comportarsi di accordo con Iz
huona fedes.

En palabras de Gust (L'ollige precontrat-
Afuale, p. 35): . ]
«Nello specifico preconttratuale ¢ innega-
bile che la promulgazione del nuove co-
dice abbia contribuito in maniera determi-
nante a consacrare il definitivo ingresso
della buona fede tra le fonti'di produzione
di autonome situazioni givridiche, in frimis

P : \

grazie all'introduzione dell’art. 1337

(14) WHITTAKER ¥ ZIMMERMANN, «Good
Faith», pp. 48-49 y Pronst, «Deception», p.
105, nota 888,

{15) Ll texto es el siguienie:
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digo civil holandés (BW), aunque no existe una norma ian general como
la suiza, Ia doctrina se ha servido de otras y ha sefialado que el concepto de
buena fe permea todas las ramas del derecho de obligaciones y contratos,
cubriende las negociaciones del contrato(16). En el derecho portugués, el

deber de comportarse de buena fe durante las negociaciones del coritrato
se encuentra contenido en el articulo 227 del Cadigo Civit(17). Finalmente,
en el easo de los paises nérdicos la Uniform Nordic Contract Act contiene en
sus § 33 y 36 un deber general de lealtad mutua y honestidad(18).

0. Derecho uniforme v soft law
La influencia de la buena fe en el derecho contractual también es
perceptible en el derecho uniforme y en los principales instrumentos de
soft law a través de los cuales se ha intentado, e intenta, armonizar el

derecho de contratos, tanto en el ambito internacional como en el enro-
peo.

Respecto del derecho uniforme, la CISG dispone en su articulo 7 que,
en la interpretacién de la Convencién, se tendrd en cuenta la necesidad
«de asegurar [a observancia de la buena fe en el derecho internacional».
Aunque se trata de un articulo cuyo significado ha sido arduamente discu-

tido y al cual se han asignado miltiples interpretaciones, segin algunas de
ellas, la CISG impondria a los contratantes deberes de comportamiento
seglin las exigencias de la buena fe(19).

«Chacun est tenu d'exercer ses droits et
d’exécuter ses obligations selon les régles
de la bonne foi,

L'abus manifeste d'un droit n'est pas pro-
tégé par la lois.

Respecto a la amplitud de las exigencias de
la buena fe, en particular sobre su aplica-
¢idn a la etapa precontractual, puede con-
sultarse Encgri, P., Traité des obligations en
throit suisse, Eclitions Iclies et Calendes, Neu-
chiitel, 1975, pp. 184-135 y GuacenHEnL D,
Le droit Suisse des rontrats, Georg Editeur,
Ginebra, 1989, p. 22.

(16) El articulo 6:1 del BW, en su pa-
rrafo 1 dispone que en una relacién obliga-
toria. ambas paries dehen comportarse de
acuerdo a lo que es equitativo y razonable,
Por su parte, €l articulo 6:248, parrafo 1,
preceptiia que los contratos no séle obli-
gan a aquello expresamente pactado, sino,
ademids, a aguello que segiin [a naturaleza
del contrato derive de la ley, los usos o de
las exigencias de la razonabilidad y equi-
dad. Los términos razonabilidad y equidad
expresan aqui la buena fe. Finalmente, el
articulo 6:258, gue disciplina la teoria de Ia
imprevisién, aludiendo a criterios de razo-
mabilicad y equidad. Ver Hartrame, Ay T
Lema, M., Contract Law in the Neltherlands,
Kluwer Law International, La Haya, 1993,
pp. 48449; y Hartramr. A., «Judicial Discre-

tion Uncler the New Civil Code of the Net-
herlands», Roma, 1992, 5/p, parrafo 6. Dis-
ponible en "http:// w3.uniromal.it/idc/
centro/publications/ Odhartkamp.pelf {vi-
sitado el 07/07/2008).

Para una mirada a decisiones de la Corte
Suprema holandesa vinculando la buena fe
al deber de informar ver Van Rossuoal, «The
Duny of Disclosure», pp. 304-306.

(17)  Cuyo texto es el siguiente:

«l, Quem negacein com outrem pura
conclusio de um contrato deve, anto nos
preliminares como na formagio dele, pro-
ceder segundo as regras da boa (€, sob
pena de responder peios danos que culpo-
SAmEnte causar 3 outra parte.

2. A responsabilidade prescreve nos ter-
mos o artigo 498».

Ver ANTUNES VariLa, J., Das Obrigagées em ge-
nerel, T ed., Almedina, Coimbra, 1993, pp.
278-275,

{18) WVer WHITTAKER Yy ZIMMERMANN,
«Good Faith», p. B6.

(19) SIM, D. (The Scope and Application
of Good Frith in the Vienna Convention on Con-
tracls for the International Sele of Goods, dispo-
nible en httpi//www.cisg.law.pace.edu/
cisg/biblio/siml.htinl. Visitado el 20/06/
2008) identifica seis interpretaciones diver-
sas para la expresion «buena fe» contenida
en el articulo 7 CISG. Segiin la primera in-
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En lo que respecta al sgff law, es necesario distinguir derecho interna-
cional y derecho europeo de contratos.

Tratandose del derecho internacional de contratos, los Principios UNI-
DROIT consideran principalmente la buena fe en sus articulos 1.7 y
2.15(20). Fl primero de ellos dispone que las partes deben actuar con
buena fe y lealtad negocial en el trifico internacional(21}. El segundo de
estos preceptos se refiere, especificamente, a la vigencia de las exigencias
de 1a buena fe durante la negociacién del contrato, haciendo responsable
de los dafios que provoque a quien se retire de mala fe o a quien contindie
las negociaciones sin intencién de contratar (22).

Fn el ambito del derecho europeo de contratos también es posibie
encontrar menciones a la buena fe en todas las principales iniciativas de soft
law.(23). Asi, por ejemplo, los PECL, tal y como sucede con los Principios
UNIDROIT, recogen la buena fe como una regla de conducta para los

articulo 4.8 utiliza como criteric de inte-

erpretacién, la buena fe aludiria a las préc-
ticas de las partes o a los usos del comercio
internacional. La segunda, considera a la
buena fe come una guia interpretativa del
texto de la Convencion. La tercera caracte-
riza a la buena fe como un requisito del
ejercicio de los derechos y remedios previs-
tos en la Convencidn. La cuarta interpreta-
citén considera a [a buena fe como un prin-
cipio sustantive ¢n la resolucién de los
problemas no cubiertos por la CISG. La
quinta interpretacion va s alla, identifi-
cando a la buena fe como una fuente de
derechos y obligaciones que puede contra-
decir o extender los derechos y obligacio-
nes consignacos en la CISG. Finalmente, la
sexta interpretacion, contradice esta tltima
al sefialar que no existe una doctrina gene-
ral de la buena fe que sirva de fuente a de-
rechos y obligaciones diversos a_aquellos
que expresamente contempla la CISG.

Examinando casos en que se ha utilizado
el articulo 7 de la CISG entre 1993 y 2002
SueEny, B. («Good Faith in the CISG: Inter-
pretadon Problem in Article 7», Bepress Le-
gal Sevie, paper 339, 2004, pp. 25-43, dispo-
nible en Aitp://luw. bepress.com/exprresofesp/
339, Visitado 20/06/2008) concluye que,
por ¢l momento, no existe un criterio que
prevalezea con claridad y que, en el fuire,
es mAs probable gue prime una aceptacién

amplia.
(20) Orros rcce]:tos que se refieren a
las exigencias de la huena fe, empleando

esta expresién u otras similares son el ar-
ticulo 3.5, y el articulo 3.10 que a proposito
del error recenocido el primero-y la exce-
siva desproporcién —el segundo- emplean
la expresién «criterios comerciales razona-
bles de lealtad negocial». Por su parte, el

gracién del conirato «la buena fe y la leal-
tad negocial». Ver Comentario 1 articulo
1.7, .
{21) Articulo 1.7 (Buena [e y lealtad
negocial)
«(I) Las partes deben actuar con buena
fe y lealtad negocial en el comercio inter-
nacional.
(2) Las partes no pueden excluir ni limi-
tar este deber».
(22} Articulo 2.1.15 (Negociaciones de

mala fe)

«(1} Las partes tienen plena libertad para
negociar los términos de un connato y no
son responsables por el fracaso en alcanzar
un acperdo: .

(2) Sin embargo, la parie que negocia o
interrumpe las negociaciones de mala fe es
responsable por los daiios y peijuicios cau-
sados a la ota parte.

(3) En particular, se considera mala fe
que una parte enire o continfie en negocia-
ciones cuando al mismo tiempo tiene la in-
tencion de no llegar a un acuerdo».

Con todo, aiin si no existiera esta iltima

. norma, no cabe duda de que las exigencias

de Ja buena fe se aplican durante la nego-
ciacion del contrato, El Comentario 1 al ar-
ticulo 1.7 dispone, en lo que es pertinente
aqui:
«este articulo deja claro que, ain en ausen-
cia de una disposicidn especifica en los
Principios, las partes deben conducirse de
acuer<lo a la buena fe y observando la leal-
tad negocial a lo largo de la vida del con-
trato, incluso durante el procese de su for-
macidn».

(2%) Me refiero a aquiellas iniciativas
mencionadas en supra nota 4.
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contratantes en su articulo 1:201(24) y, en el Comentario A de este pre-
cepto, se senala:

«This Article sets forth a base principle running through the Principles,
Good faith and fair dealing are required in the formation, performance
anel enforcement of the parties duties under a contract, and equally in the
exercise of a party’s right under the contract(25)».

Ll Proyecto de Pavia, por su parte, contiene numerosisimas alusiones
a la buena fe, tanto en su dimensién objetiva como subjetiva{26). En lo que
Importa aqui —esto es la exigibilidad de la buena fe durante 1a negociacién
del contrato- s especialmente imporante el articule 6 sobre ruptura unila-
teral de negociaciones(27), que sanciona la retirada de mala fe imponiendo
el deber de indemnizar los dafos y perjuicios que se ocasionen.

Tratindose del DCFR, al igual que sucedia en el Proyecto de Pavia, la
buena fe es considerada una gran cantidad de normas(28). El precepto del
cual puede desprenderse con mayor naturalidad la extensién de las exigen-
cias de la buena fe a las negociaciones del contrato es el 11.-8:301, que

sanciona las rupturas unilaterales cuando ha existido mala fe en ellas(29).

(24) Articulo 1:201; Good Faith and
Fair Dealing
«(1) Each party must act to accordance
with good faith and fair dealing :
(2) The Parties may not exclude or limit
this duty».

(25) Junto a esta caracterizacion de la
buena fe, es posible encontrar en los PECL
otras miltiples menciones a la buena fe, asf
por ejemplo: en ¢l articulo 2:301 a propdsito
de la ruptura unilateral de las negociacio-
nes, en el articulo 2:302 socbre el deber de no
revelar informacidn confidencial, o en el ar-
ticulo 4:109 respecto del deber de no apro-
vecharse injustamente de la otra parte.
Sobre el rol de la buena fe en los PECL

‘puede consultarse Storme, M., «Good Faith

and the Contents of Contracts in European
Private Law», Electronic fornal of Compara-
tive Law, vol. 7.1, 2003, pp. 5-13.

(26) Sobre todo esto puede consultarse
De Los Movos, . L., Estudios de derecho de
contralos, indegracion europea y codificacin,
Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espaiia, Madrid, 2005, Pp-
173-194.

(27)  Articulo 6, Deber de proteccién

«l. Cada parte es libre de iniciar tratos
preliminares cen ¢l fin de celebrar un con-
trato, sin que se le pueda imputar ninguna
responsabilidad en el caso de que aquél no
se perfeccione, salvo si su comportamiento
€s contrario a la buena fe.
2. Actfia contra la buena fe la parte que
inicia o prosigue tratos preliminares sin in-
tencion de llegar a la celebracidn del con-
trato,

3. Sien el transcurso de los ratos prelimi-
nares las partés han examinaco ya los ele-
mentos esenciales del contrato, cuyo even-
tnal perfeccionamiento se prevé, la parte
que ha suscitaclo en la otra una confianza
razonable en cuanto a la celebracion del
mismo, actua contra la buena fe desde que
interrumpe los tratos preliminares sin mo-
tivo justificado. ’
4, Tn los casos previstos en los pirrafos
anteriores, la parte que ha actuaco contra
la buena fe esti obligada a reparar el dafio
sufrido por la otra hasta el miximo de los
gastos comprometidos por esta dltima en el
curso de los tratos preliminares con vistas a
la celebracién del contrate, asi como por
la pérdida de ocasiones similares causada
por los tratos pendientes».

(28) Asi, por gjemplo, el articulo
1.-1:102 indica que sus normas deberan in-
terpretarse y desarrollarse prestando aten-
€idn a la necesidad de promover «good faith
and feir dealing»; el articulo I1.-1:102 consi-
deraa la buena fe como una limitacién de la
autonomia de la volunead; el articulo
I1~7:201 se refiere a ella a propésito del
error reconocido, y el articulo I1.-7:205 la
mencionaa propésito del dolo por omisién,

(29)  Articulo II. — 3:301: Negotiations
contrary to good faith and fair dealing
«(1) A person is free to negotiate and is
not liable for failure to reach an agree-
ment,

(2) A person who is engaged in negotia-
tions has a duty o negotiate in accordance
with good faith and fair dealing. This duty
may not be excluded or limited by contract.
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Finalmente, el Projet de Cadre Commun dispone en su articulo 0:301,
bajo la ribrica Devoir général de bonne foi, que desde la negociacién del con-
trato hasta el cumplimiento de las obligaciones que de él derivan, las partes
deben comportarse de acuerdo a las exigencias de la buena fe(30).

Una mirada al derecho europeo de contratos muestra que durante
la negociacién del contrato, las partes deben comportarse segiin las exi-
gencias de la buena fe, lo que suele implicar una conducta leal y honesta
que, supone, por ejemplo, no retirarse arbitrariamente de los tratos preli-
minares y, en lo que concierne a esta investigacién, como se verd inme-
diatamente, suministrar cierta informacién.

3. La buena fey el deber de informar

A continuacién interesa examinar la relacién que es posible percibir
en el derecho europeo de contratos entre la buena fe y los deberes
precontractuales de informar atipicos.

a.  Una breve mivada al derecho francés, alemdn ¢ italiano

La posibilidad de desprender deberes de informar directamente de
las exigencias de la buena fe parece ser comn a la mayoria de los orde-
namientos europeos(31), para ilustrar esta tendencia me serviré, breve-
mente, de tres ordenamientos juridicos que son especialmente importan-
tes para el derecho espaiol, ya sea por la influencia de su cédigo civil

(Francia) o de su doctrina civil {Alemania e Italia): el derecho francés,
el derecho italianec y el derecho aleman.

(i} El derecho francés

Respecto del derecho francés, es frecuente contraponerlo al dere-
cho inglés para mostrar un escenario de renuencia a la imposicién del
deber de informar (el inglés) y otro de amplia aceptacién (el fran-
cés) (32). La doctrina francesa parece mostrarse de acuerdo en que es

(3) A person who has negotiated or bro-
ken off negotiations contrary to good faith
and fair dealing is liable for any loss caused
to the other party to the negotiations.
(4y It is conwary to good faith and fair
dealing, in particular, for a person to enter
into or continue negotiations with no real
intention of reaching an agreement with
the other party».

(30) Ardculo 0:301: Devoir général de
benne foi
“Chacune des parties est tenue d'agir con-
formément aux exigences de la honne fol,
depuis la négociation du contrat jusqu'a la
réalisation de 'ensemble de ses effets.
Les parties ne peuvent exclure ce devoir,
ni le limiters,

(31) Ver, en general, SrFron-Greex,
«Comparative conclusionss, p. 387,

(32) Ver pp. 239-240. Con todo, como
ha sugerido LeGrann {«Pre-Contractual Dis-
closure», p. 823) hasta 1a década de los se-
senta del sigho XX, existia convergencia en
el tratamiento que prodigaban el derecho
inglés y el derecho francés respecto al deber
de informar. En ninguno de los dos ordena-
mientos juridicos se encontraba un deber
general de informar cuyo fundamento fuera
las exigencias de la buena fe durante Ia ne-
gociacién de un contrato, prevaleciendo la
maxima emplor debel esse curious {ver, tam-
bién, Guiker, «Regulating Contracting», p.
G25).

Resulta interesante advertir que este cam-
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posible derivar un deber de informar directamente de las exigencias que
impone la buena fe a las partes durante la negociacién de un contrato.
Esta derivacién ha sido especialmente evidente tratindose del dolo por
omision (33). ' .

Puede aceptarse que, a partir de la segunda mitad del siglo XX,
existe, en el derecho francés, el reconocimiento de un amplio deber de
informar que se deriva de las exigencias de la buena fe, es interesante
advertir que de ello no se sigue que «siempre» se.deba informar. Tanto.
en la opinion de la doctrina como en las decisiones de los tribunales se
han establecido limites a dicho deber(34).

Asi, por ejemplo, Jourpam, ha llegado a comentar que: «(L]e devoir de
se renseigner est donc un principe dont I'obligation d’informer ne repré-
sente qu'une exception(35)», Por su parte, LARROUMET sefiala como un li-
mite a la imposicién de deberes precontractuales de informar la posibilidad
de que la parte ignorante pueda procurarse la informacién por si
misma({36). Finalménte, un ambicioso intento de perfilar esos limites puede
encontrarse en Fapre-MaoNan que establece una distincion entre el ele-
mento material y el elemento moral del deber de informacién sobre la que
conviene detenerse(37). En el elemento material, la autora establece a su
vez otra distincién entre la informacién y las prestaciones sobre la cuales
puede recaer el deber de informar. En el caso del elemento moral, se de-
tiene en analizar la posicién de las partes, especificamente sobre la inexcu-

" sabilidad del error y sobre el deber de informarse para informar. Asi, por

bio que ha tenido lugar en el derecho fran-
cés parece ser la consecuencia de otro mis
profundo que afecta a la comprensién
complela del derecho de contratos. §i en
el caso del derecho inglés 1a lente que se
emplea para observarlo es mayoritaria-
mente la de la econamia de libre mercado,
la seguridad y la certeza, en el caso francés,
ha existido un cambio en la idea de con-
wato desde un énfasis en la voluntad, in-
tangibilidad y seguridad propio de la pers-
pectiva_individualista a otro basado en la
«lealiad, solidaridad y fraternidad». Sobre
esto tltimo puede consultarse Mazraun, D,
«Loyauté, solidarité, fraternité: la nouvelle
devise contractualle?», en L'avenir du droit,
Mellanges Tereé, Dalloz, PUF, Juris-Classeur,
1999, p. 603. Ver también THmrGE-GuEl-
tuex, G., «Libres propos sur la transforma-
tion du droit des contrats», RTDC, 1997,
pp. 357-385. Para el caso del deber de in-
formar puede consultarse Juoiart, M.,
«L'obligation de renseignements dans les
contrats», RIDC, 1945, pp. 122, vincu-

- lando el espiritu de solidaridad que carac-

teriza a nuestra época, por contraposicién
al individualismo excesiva del siglo XIX, y
el surgimiento del deber de informar.

(33) Asi, por ejemplo puede consul-

tarse Joursaiy, P, «Le devoir de “se” ren-
seigner», Dalloz, 1988, Chiron., p. 139; Gris
TIN, «French Report», p. 153; e Id., Trailé
p. 545, sefalando que la nulidad por reti-
cencia dolosa ha pasado a ser una sancién
directa del principio de buena fe. En el
mismo sentido Mazeaun H. y L. y Crapas,
F., Legons de Droit Civil. Obligations. Théorie
Générale, 9* ed., Montchrestien, Paris, 1998,
pp- 185-186 y Picon, Y., Le devoir de loyauté
dans Uexecutton del contrat, LGD], Paris,
1989, p. 14,

(34) Una extensa cita de sentencias
francesas sobre el deber de informar puede
encontrarse en LarroumeT, Droil civil, pp.
341-345. Tras la exposicion de dichas sen-
tencias, el mismo autor {lbil., p. 346) se-
fiala que, en ocasiones, los tribunales fran-
ceses han adoptado una concepcién
demasiado amplia del deber de informar,
No obstante esto, es posible encontrar al-
gunas decisiones judiciales que imponen li-
mites; para una muestra de ello ver Ibid.,
Pp. 346-348.

(35) Journam, «Le devoirs, p. 139,

(36) Larroumer, Dreit ciuil, p. 344.

(37) Fanre-Macnan, De Uebligation d'in-
Jormation, pp. 120-218.
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ejemplo, respecto de este clemento material, y, especificaimente, sobre la
informacién, sefiala que no toda informacién debe suministrarse, sino sélo
aquella que es relevante y cuya revelacién es licita(38). Adn dentro del
elemento material, pero esta vez tratindosé de las prestaciones, advierte
Fapre-MacNan que, por regla general, no existe deber de informar a una
persona sobre su propia prestacién (39). Pasanclo ahora al elemento moral,
la autora distingue entre la posicién de quien conoce o debe conocer la
informacién y la de quien la ignora. Respecto de quien conoce o debe
conocer, los limites al deber de informar se encuentran determinados por
el deber de informarse para informar. Tratindose de quien ignora la infor-
macidn, los limites quedan determinados por la ilegitimidad de su ignoran-
cia(40).

Como se puede advertir, el derecho francés permite derivar de las
exigencias de la buena fe deberes precontractuales de informar sin nece-
sidad de que el legislador los haya tipificado, es decir, permite derivar
deberes atipicos. Junto a esto establece ciertos limites a dicha posibilidad,
El patrén se repite en el derecho alemdn e italiano.

(ii) El derecho alemdan

En el derecho aleméan, un importante sector de la doctrina sefala
que, al negociar un contrato, se presume que cada parte debe proteger
sus propios intereses y que cada uno de los negocianies puede mantener
en silencio cierta informacién, aun cuando sea relevante para la otra
parte. Asi, por ejemplo, Von Thug, refiriéndose al dolo por omisién co-
menta que:

<El silencio respecto de estos hechos [aquellos que harian a la otra
parte abstenerse del negocio si los conociera] constituye dolo solamente
cuando existe la obligacién de manifestarlos. Dicha obligacién no puede
fundarse en el contrato, que todavia no existe, pero la relacién juridica que
nace de la negociacién del contrato fundamenta ciertos deberes entre los
contratantes. Segin los principios de la buena fe y los usos, ya que en este
estadio puede exigirse que cada uno de los contratantes tenga considera-
cién para los intereses del otro, Pero dicha obligacién no llega hasta forzar
a los contratantes a informarse reciprocamente de las circunstancias que
les interesan y sin que la parte contraria lo pida, ya que en el comercio
cada cual debe cuidar de sus propios intereses: jura vigilantibus sunt seripta.
Lo que exige el punto de vista realista del comercio es que en cierta medida
se aclare la verdadera situacion cuando la parte contraria parece hallarse o
estar por caer en un error decisivo(41)».

Sin embargo, como muestra el pérrafo transcrito, existe un limite a
la legitimidad del silencio, determinado por. las exigencias de la bucna
fe: si mantenerse en silencio es contrario a las exigencias de la buena fe,

(38) Ihid., pp. 122-151,

(39) Ibid., pp. 151-178, Madrid, 2005, p. 544,

(40) Mhid., pp. 186215, Ver también Rorz, H. y Patri, 8., Diritto vu-

(41)  Von TUHr, A., Derecho civil. Teorin  ropes dei conlrati, trad. S Buchberger, Giufk
general del derecho civil alemdn, vol. 11, Los he-  Fré Editore, Roma, 2006, p. 352

chos juridicos, trad. T, Ravd, Marcial Pons,
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entonces existe un deber de informar(42). La pregunta, entonces, es
cuando se presentan las exigencias de la buena fe que imponen un deber
de informar.

En el &mbito alemén se han identificado, al menos, tres situaciones en
las que se asuine que las exigencias de la buena fe imponen un deber de
informar. La primera de ellas se presenta cuando una parte solicita informa-
cion a la otra; fa segunda sucede cuando la informacion se refiere a circuns-
tancias que, en forma evidente, son totalmente determinantes para la otra
parte, y la tercera tiene lugar cuando existe una relacidén de confianza entre
las partes(43). La primera de las situaciones sefialadas corresponde a un
criterio ampliamente reconocido en derecho comparado, el deber de res-
ponder a preguntas especificamente formuladas(44). Respecto de la se-
gunda situacién, como ejemplos de circunstancias que, en forma evidente,
son determinantes para la otra parte, se menciona el caso en que una per-
sona solicita un préstamo pues se considera que debe revelar las dificultades
financieras por las que estd atravesando.si su quiebra es inminente(45).
Finalmente, respecto de la tercera situacién —relaciones de confianza- el
ejemplo tipico son las relaciones familiares, en las cuales se supone que la
peculiaridad del vinculo permite a las partes mantener elevados niveles de
confianza reciprocos. En otros casos lo que es evidente es que no hay con-
fianza, Un ejemplo bastante evidente de una relacién donde no existe con-
fianza son los negocios de caracter especulativo, respecto de los cuales se
ha sefialado que:

«[...] no existe en ningdn caso un deber de aclaracién respecto a las
circunstancias cuya existencia o inexistencia pertenece al riesgo normal vin-
culado a tal negocio(46)».

(iii}  El derecho italiano

En el derecho italiano existe, como ya se ha dicho{47), una disposi-
cién, en el Codigo civil —¢l articulo 1.837-, que impone a las partes ¢l
deber de comportarse de buena fe durante las negociaciones del con-
trato, y otra —el articulo 1.338- que obliga a resarcir el datio a aquella
parte que conociendo o debiendo conocer una causa de ineficacia del
contrato no informa de ella a la otra. La doctrina suele afirmar que la

(42)  MarkesiNgGg, e al., The German Low,
p- 130 y p. 307.

(48)" Ihid, pp. 307-310.

{44) Ver FR()I\!\‘T, «Deception», pp. 99-
100. Vuelvo sobre esto en pp. 508-519,

(45} Con toclo, no siempre se debe su-
ministrar la informacién determinante.
Kotz («Precontractual Duties», p. 7) sefala
que el Bundesgerichishof ha sefialado que, en
principio, existe:
«[a duty] to inform the other party of mat-
ters which could fruswate the other’s pur-
pose in entering the contract and which
are therefore for vital importance to him,

to the extent that he could expect to be so
informed according to good business prac-
ticen,
No existe, entonces, una conexidén automa-
iica entre el hecho de que la informacién
sea determinante y la existencia de un de-
ber de informar, sino que, ademds, es nece-
sario que una parte pueda confiar razona-
blemente en que la otra le suministrard la
informacién y, dicha confianza depende,
en este caso, de lo que ordenan las buenas
practicas comerciales.

(46) ver Larkny, Derecho civil, p. 545,

(47) Ver pp. 212
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buena fe origina un deber precontractual de informacién(48), y que el
articulo 1.338 CC no es mas que una especificacién det 1.387(49).

La doctrina italiana no plantea dudas acerca de la existencia de un
deber de informar la existencia de causas de nulidad del contrato(50),
tampoco sobre el hecho que de la buena fe origine un deber de infor-
mar(51). Sin embargo, no existe acuerdo acerca del alcance de dicho
deber. Algunos autores, lo conciben en términos extremacamente amp-
lios. Asi, por ejemplo, VisinTivl senala que:

«[...] nessuno dubita che il dovere di comportarsi seconde biona fede
nella fase delle trattative in primo luogo impone alle parti de cormumicarsi
scambievolamente le circonstanze e tutti gli elementi la cui conoscenza per-
mette di formarsi una esatta rappresentazione dell'oggetto delle trattati-
ve(h2)»,

Otros autores, sin embargo, lo hacen en términos mucho mas discre-
tos{53) Por otra parte, los tribunales parecen ser cautos, cuando no di-
rectamente renuentes, en admitir que el silencio de una parte respecto
de informacién relevante para la otra parte justifique la concesion a esta
tltima de ciertos remedios(54).

b Bl soft law

Con la excepcidn de los Principios UNIDROIT y los PECL, los de-
mds instrumentos de soff law considerados aqui establecen directamente
un deber precontractual de inforinacién, Los PECL y los Principios UNI-
DROIT, en cambio, lo tratan a propdsito del error y el dolo, razén por
la cual los considero conjuntamente.

(48) Ver, por ejemplo, Gusi, «Informa-
zione {obblighi di)», p. 15,

(49)  Ver, por gjemplo, Sacco, R, «Le
invaliditi», en Resigna, P, (dir), Tratiai di
divitte privalo, vol. 10, Obblignziond ¢ contyadli,
t. 20, UTET, Twin, 1982, p. 502. Por su
parte, Benarr, F. (voz: «Responsahilitd pre-
contrattialer, en AA VV, Eqriclopedia Guiri-
dica, vol XXVII, Ronia, 1991, p. 3) seiiala
que la norma aparece como initl en la
medida que impone un deber ya compren-
dide por el articulo 1,337,

(50) Aunque se discute el alcance de la
regla. Asi, por ¢jemplo, no parece haber
duda que se extiende a la nulidad, a la anu-
labilidad y a la hulidad parcial, pero no
existe consenso respecto a su aplicacidn a
las causas de inexistencia del contrato, Ver
Scocnamicrio, R, Dei conbralti in generale.
Disposizioni Preliminari —Dei Requisiti del con-
tralto, en Scialoja, A, y Branca, G. (dir.),
Commenlario del Codice civile, Nicola Zani-
chelli Editore y Soc. ed. del Foro Italiano,
Bolenia, 1970, p. 221.

(1) Ver, por ejemplo, Visintivg, G., Lo

reticenze nella formazione dei contratti, CE-
DAM, Padua, 1972, p. 111,

(52} Ver ibid., p. 104, En términos muy
similares GaLio, P, («l vizi del consensos,
en Rescigno, P. (dir.), Pratatio dei contralti,
t. I, I eontratti in genevale, pp. 405-466) sena-
lando que el deber de informar en los tra-
tos preliminares. «possono estendersi a
uttte le circonstanze rilevanti ai fini della
conclusione del contrattos,

(53) Ver Grsi, L'obblign precontrattuale,
pp. 79-144, intentando dilucidar el sentido
en que se puede hablar de un deber gene-
ral ce informar derivado de la buena fe y
las mnltiples excepciones que existen a
éste.

(64} Ver Rorro, V., «Formation of Con-
tract and Pre-Contracinal  Information
from an Italian Perspective (Final Remarks
from the Perspective of European Contract
Law)», en Grundmann, S. y Schauer, M.
{edits..), The Architectuve of Kuropean Codes
and Conbract Low, Kluwer Law Internatio-
nal, Alphen aan den Rijn, 2006, p. 286.
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II. Buena fe: la pregunta, no la respuesta

En la segunda parte de este capitulo se trata, por un lado de recha-
zar y, por otro, de concretar. En primer lugar (A) expongo la nocién de
un deber general de informar y las razones que aconsejan rechazarla. A
continuacién (B) explico que la buena fe, en tanto fundamento de los
deberes precontractuales de informar es un fundamento complejo y que,
por ello, es necesario intentar concretar sus exigencias, para €so es nece-
sario ponderar los diversos intereses que se encuentran en juego.

A, sUN DEBER GENERAL DE INFORMAR?

La primera parte de esta investigacién muestra, a propésito de los

deheres precontractuales de informar tipicos, que existen dos modelos
que pueden utilizarse para configurar dichos deberes. El primer capi-
tulo, referido al tratamiento de la eviccidn y a los vicios redhibitorios en
¢l Cadigo civil, permite advertir el primero de estos modelos, al que he
denominado de «deberes excepcionales». Se trata de un modelo en el
que la existencia de deberes precontractuales de informar se encuentra
limitada a supuestos circunseritos, identificados por el legislador. Fl se-
gundo modelo surge 2 propdsito del estudio que se realiza en el segundo
capitulo de las relaciones entre consumidores y empresarios. En ese 4m-
bito, la opcidn del legislador ha sido establecer deberes precontractuales
en forma extremadamente amplia; en términos tales que puede sefia-
larse que, generalmente, el empresario debe suministrar informacion
al consumidor. A este segundo modelo lo he denominado de «deber
general»,

Ll objeto de estudio en la segunda parte de este capitulo son los
deberes precontractuales de informar atipicos, esto es aquellos que no
ha tpificado el legislador, sino que se extraen por los jueces directa-
mente de las exigencias de la buena fe.

La tesis que voy a defender en este apartado es que existen buenas
razones para no utilizar el modelo de deber general para concebir la
configuracién de los deberes atipicos y, por el contrario, lo adecuado es
optar por un medelo de deberes excepcionales. Comienzo exponiendo
la tesis contraria, es decir, aquella segiin la cual de las exigencias de la
buena.fe puede desprenderse un deber precontractual que impone el
suministro de informacién en términos extremadamente amplios. A con-
tinuacion indico las razones que justifican ¢l rechazo.

1. La generalidad del deber

La imposicién del modelo de deber general de informar para los
deberes atipicos parte de la base segfin la cual de las exigencias de la
buena fe se puede derivar directamente un deber de informar. Esta idea
no es problemidtica, sin embargo, se agrega una precisién respecto del
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alcance de dicho deber. Segiin este modelo, parece entenderse que la
buena fe impone a las partes negociantes siempre, o en términos extre-
madamente amplios, el deber de suministrarse reciprocamente informa-
cién, Asi, por ejemplo, en el derecho espanol, algunos autores han sefia-
lado la conveniencia de reconocer un amplisimo deber de informar no
s6lo en las normas de proteccién de los consumidores, sino que, ademas,
en ¢l derecho general de contratos. Representativo de esta opinién es
Garcia Cantero cuando senala que:

«[...] parece razonable pensar que dicho subprincipio (de informa-
cién) ha de informar no sélo la especifica legislacion proteciora de consu-
midores y usuarios, sino la doctrina general del contrato [...] Cabe estable-
cer que, en toda relacién contractual, las partes intervinientes tienen la
obligacién reciproca de informarse sobre cudntos puntos sean precisos a
fin de lograr un consentimiento libre y reflexivo, Este deber contractual
de informar lleva consigo el deber previc de informarse para ast poder
informar{144)»,

Conviene advertir aqui que Garcia Cantiro alude al deber de infor-
marse no como un limite al deber de informar, que es como generalmente
se le considera, sino, por decirlo asi, como un complemento que agrava el
deber de informar, Segiin este autor, no sélo parece necesario entregar
toda la informacion relevante en toda circunstancia, sino que, ademas, este
deber ~el de informar— impone otro: informarse para informar.

Por su parte, Pirez Garcla, en un estudio sobre informacién y dere:
cho de consumo, sugiere que lo adecuado es considerar el deber de
informar en términos generaies, no limitado a la legislacién sectorial de
consumo, sino incluide ademds en el Codige Civil. A estos efectos pro-
pone agregar un parrafo segundo al articulo 1258 del Codigo Civil espa-
nol del siguiente tenor: «Todos los contratantes tienen derecho a recibir
una informacién exacta, completa y comprensible sobre cuantos hechos
pueda comprender su consentimiento(145)».

Finalmente, QuinoNERe CErvANTES, comenta, a propésito del dolo
por omisién que: )

«El rantas veces alucido aqui principio de buena fe, impone un deber

de informacién entre las partes sobre las circunstancias que rodean al nego-

cio y que tienen transcendencia a la hora de emitir el consentimien-
10(146)». .

Como puede advertirse, tal como lo consignan los autores citados,
se trata de un deber de informar extremadamente amplio. En opinién
de estos tres autores, debe suministrarse informacién respecto de «todo»
lo que resulte necesario para la formacién del consentimiento libre y
reflexivo de las partes contratantes, :

(144) Garcia Cantire G., en Castan-
Garcia Cantero, Devecho civil espeaiiol, comiin
¥ foral, v 111, 16* ed., Reus, Madrid, 1992,
p- 650.

(145) Piwex Gancia, La informacién, p.
0

- ii46) QUIRONERS Cl-:R\'f\&Tlis, «El dolo
omisivos, 3. 354,

[P U ﬂ._—_i
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Este tipe de opiniones parecen asumir una cierta nocién del contrato
en la cual los valores del individualismo —v. gr., el énfasis en la voluntad, la
intangibilidad del contrato y la seguridad juridica- son reemplazados por
otros mis propios de lo que puede denominarse la «escuela de la utopia
contracinal{147)». En esta (iltima nocién de contrato los valores son mas
bien la lealtad, la solidaridad y la fraternidad entre las partes(148).

Las opiniones de los autores citados no son aisladas, ni exclusivas
del dmbito espanol. Asi, por ejemplo, en el derecho italiano, un autor
de la talla de Gaicano ha senalado respecto de la buena fe en las negocia-
ciones de un contrato que:

«En estos casos la buena fe asume, sobre todo, el cardcter de un deber
de informacién de una parte respecto de la otra: cada una de ellas tiene el
deber de informar las circunstancias que sean desconocidas para la otra y
que puedan resultar determinantes para la prestacién de su consentimiento
(aquellas por las que la otra parte, si las hubiese sabido, no habria conera-
tado o habria contratado bajo condiciones diversas). Asi, por ejemplo, es
contrario a la buena fe no decir mientras se esid vendiendo un terreno
edificable que se tiene conocimiento de que un proyecto de modificacién
del plan general de ordenacién urbana modificara el destino de esa drea...;
o bien (en la hipdtesis inversa) no decir, mientras se negocia el precio de
adquisicién de un terreno agricola, que se tiene conocimiento de la existen-
cia de una meodificacidn del plan general de ordenacién urbana, en tramite
de aprobacién, que hace edificable tal terreno lo cual elevaria sensible-
mente el precio(149)».

Segiin el parrafo transcrito, debe proporcionarse toda la informa-
cidén necesaria para una correcta formacién del consentimiento —aqui
hay acuerdo con los autores espanoles recientemente citados—, la particu-
laridad es que el autor italiano anade el deber de suministrar informa-
cién que afecta a la prestacién de quien la ignora y que, ademdés aumenta
su valor, un supuesto respecto del cual la doctring, en general, ha consi-
derado que no se debe informar(150).

(147) Tomo la expresién de CHazalL, J,,  par chacun, absolument comme dans la so-
P P ha ,
«Les nouveaux devoirs des contractants. ciété civil ou comérciale. Alors & 'opposi-

Est-on pllé op loin?», en Jasn, C. y Ma.
veaun, D, {dirs.), La nowvelle rrise du condral,
Dalloz, Paris, 2003, pp. 120-121).

Esta nocidn de contrato se encuentia ya en
la obra de Dunocue, R, (Traité des obligations
en géndral, 1, VI, Librairie Arthur Rousseau,
Paris, 1931, n® 3) quien, en un pasaje pro-
fusamente citado senala:

«Les contrats forment une sorte de micro-
cosme; c'est une petite société ol chacun
doit travailler powr un but commun qui est
la semme des buts individuels poursuivis

tion entre le droit du creancier et I'intérét
du débiteur, tend A substituir une ceriaine
union».

(148) Sobre esto puede verse Mazeaun,
D., «Loyauté, solidarité», p, 603. Ver tam-
bién Tamurce-GueiFrea, G, «Libres pro-
pos», pp. 357-385.

(149)  Garcano, F., El negocio juridico, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 461.

(150) Sobre este tema ver infin nota
322, pp. 350-351.
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Pues bien, una cosa es afirmar que de la buena fe se puede derivar
directamente un deber de informar, distinto de los deberes tipicos que
impone el legislador. Otra hien distinta, es anadir a elle que ese deber
derivado de la buena fe impone a cada una de las partes en todo caso
-0, al menos, en términos extremadamente amplios— el suministro de la
informacién necesaria para que la otra parte emita un consentimiento
libre y reflexivo {Garcia CanTERO, PEREZ GarRcia ¥y QuiRonero CERVANTES),
incluyendo informacidn que afecta a la propia prestacién de quien la
ignora {Gacano), En el caso de los deberes atipicos es esta idea de deber
general de informar la que debe ser rechazada, A continuacién explico
las razones de por qué debe ser asi,

2. No siempre, mi siquiera muy ampliamente

El-estudio del derecho europeo de contratos y del derecho espanol
muestra —conviene recordarlo brevemente- que, en general, cuando se
acepta la posibilidad de derivar directamente de la buena fe deberes
precontractuales de informar atipicos se aparejan a estos deberes ciertos
limites(151).

La razén de fijar limites a la posibilidad de derivar de la buena fe
deberes precontractuales de informar es bastante evidente. Asi como
existen intereses juridicos que se protegen a través de la imposicion de
dichos deberes (por ejemplo, la libertad de contratacidn o el interés de
conservacién) existen otros intereses que empujan en la direccién
opuesta, Serd util detenerse, brevemente sobre algunos de ellos.

e Kl modelo econémico

En el derecho inglés, las razones que justifican la renuencia a deri-
var directamente de las exigencias de la buena fe un deber general de
informar se aglutinan, segin se ha dicho, en torno a un modelo de
economia de libre mercado. Asi, por ejemplo, ATival encuentra razones
para oponerse a ello alegando que toda la esencia del comercio y los
negocios en una economia de libre mercado radica en la competencia
de las partes, sin otra proteccion que sus propias fuerzas {at arm’s
length) (162). Por su parte, Curn-WIisHART sefala la necesidad de que, en
una economia de libre mercado, se remunere a quien dispone de mejor
informacién, permitiéndole aprovecharse de ella, esto es, no imponién-
dole el deber de suministrar dicha informacién mientras negocia(153).

»

(151) Ver pp. 216224 y 230-240. {153}  CHen-WisHart, Contrael Lew, p.

(152)  Ativan, An Iniroduction, p. 181, 251.
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Ninguna de estas razones resulta extraia al derecho continental,
Respecto de la competencia como motor de la economia de libre mer-
caclo(154), como ya se vio para el derecho alemén, Von THur estima que
«en el comercio cada cual debe cuidar de sus propios intereses(1558)».
La misma idea puede leerse en una temprana sentencia de 1925, donde
el Tribunal Supremo alemnan (Reichsgericht) tuvo oportumidad de seiialar

ques

<El deber de informar no debe ser interpretado en un sentido dema-
siaclo amplio. En consideracién a la existencia de’intereses contrapuestos
en el trifico comercial no puede esperarse que el vendedor y el comprador
se informen reciprocamente acerca de las condiciones de mercado que po-
drian ser importantes para la determinacién del precio. Por el conurario,
considerando que en las circunstancias actuales los precios de mercado tien-
den a subir o bajar, debe esperarse que cada una de las partes recolecte
informacién consultando personas ajenas a la negociacién (156)».

Lo que se extrae de este texto es que; atendiendo a la presencia de
intereses contrapuestos en el trafico comercial (es decir, de competen-
cia), no es deseable la imposicién de un deber de mformar demasiado

amplio. !

La idea de la presencia de intereses contrapuestos en la contratacién
ha sido ampliamente reconocida en el derecho comparado y en el espa-
fiol(157). En el derecho francés, autores nada sospechosos a este respecto,

{154)  Se wrata de la vieja idea de la lu-
cha como el motor del progreso, ya sea
concebida como la «mano invisibles de
Adam Smith, los «vicios privaclos y virtudes
pliblicas» de Mandeville, las «astucias de la
razém» de Hegel, o el «bosques en que los
drboles crecen vigorosos y rectilineos gra-
cias a la amenaza de otros drboles de Kant.
Sabre esto puede consultarse CONTRERAS Pr-
1aty, F,, Bl Trbunal de la Razdn, Editorial
Mad, Sevilla, 2006, pp. 4245,

{155) Vox Tuow, Derecho civil, p. 544,

{156) Segiin la cita de Koz, H. y Patn,
8., Diritio eurapea, p. 353 (la traduccién es
mia).

(157) Convendrd detenerse por algu-
nos momentos en explicar esta icren de los
intereses contrapucstos y ponerla en rela-
cién con la buena fe.

Se suelé sostener que, en general, las per-
sonas se involucran en la negociacién de
un contrato sélo si cada una de ellas per-
cibe la oportunidad de una ganancia mu-
tua {ver ColEMaN, ef al, <A Bargaining
Theory» p. 656) y que en la consecucién de
esa ganancia, cada una de las partes husca
favorecer sus propios intereses, aun en de-
trimento de los intereses cle su contraparte
(ver NorTon, «Bargaining and the Ethics,
New York Universily Law Review, vol. 64,

1989, p. 530). Asi, por ejemplo, si una per-
sona desea un bien y el dueno de este bien
desen una cierta cantidad de dinero por él,
anthas pueden colaborar para la consecu-
cién de sus respectivos intereses a través de
un contrato de compraventa. Sin embargo,
en el momento de negociar el contrato se
advierte que los intereses de ambas partes,
en cierto sentido, se contraponen, pues el
vendedor intentari obtener el mayor pre-
cio y el comprador pagar ¢l menor (ver Ro-
seNFELD, «Contract and -Justice», p. 830).
Como muestra el gjemplo, la contraposi-
cion de intereses es especialmente evidente
en la etapa de negociacion del contrato y
es en ella donde, actuando racionalmente,
cada una de las partes incwrrird en las con-
ductas que, en su opinién, le permitan ma-
ximizar sus heneficios.

Presentadas Ins cosas de esia manera, el pa-
pel de la buena fe durante las negociacio-
nes de un contrato puede concebirse como
un criterio que permite separar cudles de
arquellos comportamientos €n que incukren
las partes son licitos y cudles ilicitos, Como
ha sugerido Gormy: «the law of good faith is
a cotalogue of insltances in which one cannot
seeh one’s own Profil al someone else’s expensen
(Gornury, J., «Geod Faith and Profit Maxi-
mization», Review of Business, vol. 19, n? 4,
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como GHesTIN(158) y CarnonniEr(159), la han udlizado para sefialar que las
partes deben protegerse a si mismas. Una idea similar puede encontrarse,
para el derecho alemin en FLuMe(160) y, con mucho mayor énfasis, para
el derecho italiano, en TrasuccHt. En un importante trabajo sobre el dolo
sugiere este autor italiano que la regulacién del contrato debe adaptarse a
la presencia de intereses contrapuestos en términos que cada parte debe
protegerse a si misma y que la intervencién del Derecho se limita a aquellos
supuestos donde la normal precaucion de las partes no es suficiente para
protegerlas(161). Finalmente, en el derecho espariol, MoraLis MoreNo ha
sefialado que: :

«LEn el contrato, como institucidn juridica, se expresa una permanente
tensidn entre dos polos antagdnicos: De un lado, el que representa la cons-
tante tendencia de cada contratante a aspirar prioritariamente a la satisfac-
cién del propio interés, atn a costa del de la otra parte. De otro, el de la
necesaria cooperacién entre las partes, que la propia institueidn contractual
necesita(162)». .

Una primera razén, entonces, para oponerse a un modelo de deber
general de informar, en los términos expuestos més arriba, es que no
resulta compatible con un modelo de economia de libre mercado que
descansa, precisamente, sobre la idea de competencia ¢ intereses contra-
puestos(163). Lsta idea es especialmente importante cuando, como su-
cede en Espafia, segiin lo dispuesto en el articulo 38 de la Constitucion,
el sistema econémico adoptado es el de una economia de mercado.

1997}. En este sentido, la buena fe puede |

ser pensada como un dispositivo del que el
Derecho se sirve duranie los tratos prelimi-
nares para aligerar lo que se ha denomi-
nado la «paradaja de la negociaciéna (vér
Bicwoon, R, Exploitaitive Conlracls, Oxford
University Press, Nueva York, 2003, p. 34
Un estudio clisico sobre los problemas de
la cooperacién en Rawrra, H., The ert and
science of mnegotintion, Harvard University
Press, Cambridge, 1982), s decir el hecho
de que si se considera en conjunto la posi-
cién de ambos negociantes la colaboracién
a través de un contrato les permite mejo-
rar. En cambio, si se consideran individual-
mente ambos contratantes, lo que les per-
mite sacar los mayores beneficios del
negocio es comportarse de forma oportu-
nista intentando aprovecharse de las vulne-
rabilidaces de su contraparte en la nego-
ciacién. $i un negociante se plantea I
paradoja de la negociacién tiene dos alter-
nativas. La primera de cllas es simplemente
abstenerse de negociar. La segunda es ne-

ociar, pero asumiendo que su contraparte
intentari por todos los medios obtener Ja
«mayor lajada» de los beneficios del nego-
cio. En este (iltimo escenario su mejor posi-

bilidad es actuar de Ja misma forma. El pro-
blema con esto es que si los dos nego-
ciantes actian de esta manera, probable-
mente obtengan resultados inferiores a los
que hubieran logrado si se hubieran com-
portado en forma mis colaboradora. Aqui
entonces estd la paradoja, una mis de las
miiltiples manifestaciones del célebre «di-
lema del prisionero» (Ver.Biswoon, Explo-
taitive Condracls, p. 35},

(158) Guestin, J., La notion d'erreur dans
Ie droit positif actuel, LGDY], Paris, 1971, pp.
115-116.

{159)  Cavsonnier, L., Derecho Cioil, t. 11,
vol. 11, trad. M. Zorrilla Ruiz, Bosch, Barce-
lona, 1971, p. 400. '

(160) Fuume, W., £l smegociv juridieo,
wrads. J. M. Miquel Gonzilez y E. Gimez
Calle, Fundacién Culwwral del Notariado,
Madrid, 1098,

(161 TwranvccH, I dole nelln ieoria dei
wizi del volere, Edizione Scienlifiche Italiane,
Edicioni Scientifiche Italiane - Ristampe,
Padua, 1978, pp. 507-508.

(162} Moraves Moreno, B error, p, 229,

(163} Ver, en términos similares Grisi,
Lobbligo precontraliuale, pp. 82-83 y Daviey,
«From Horse Trading», p. 1317.
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Desde luego, puede discutirse qué es exactamente lo que designa la
expresion «economia de mercado» utilizada por €l precepto constitucio-
na_l(164). Lo que no parece discutible, en cambio, es que sin iniciativa
privada no hay mercado y que la iniciativa privada depende de los incen-
tivos que se entregnen a los particulares para emprenderla(165). Un
deb‘er de informar «todo» disminuye, evidentemente, esos incentivos. La
razon de esto es que, un deber de este tipo simplemente desconoce el
caracler antagonista que suele presentar la negociacién de un contrato,

~ La segunda razén para oponerse al modelo de deber general de
informar allegada a propésito del estudio del derecho inglés —la necesi-
dad de permitirle a quien dispone de informacién aprovecharse de ella—,
parece haber tenido amplia resonancia entre los autores espafioles(166).
El eJeEnplo utilizado por MoraLes Moreno citado anteriormente (167) re-
sultard Gtil aqui: ¢debe la empresa de hidrocarburos, que ha invertido
en estudios que muestran que, aparentemente, existe petréleo en unos
terrenocs, informarlo a su duerio cuando le ofrece comprirselos? Si la
respuesta es afirmativa, el problema es que, al menos en teorfa, se afectan
negativamente los incentivos de esa empresa y otras similares para incu-
ITIr €N nuevas prospecciones, porque parte de los beneficios cuyos costos
fueron soportados directamente por la empresa son externalizados al
vcj:ndedor, quien, una vez que disponga de la informacién, fijara un pre-
cio notablemente superior al que hubiera vendido ignorando la existen-
cia del petréleo(168).

b, Autorresponsabilidad

En mi opinién, las razones derivadas del modelo econémico, como
las expuestas mas arriba, son suficientes para prescindir de 1a nocién
amplia de deber general de informar. Sin embargo, no son las tinicas,
Otra razén frecuentemente utilizada para oponerse a un deber general
de informar se relaciona con ¢l deber de cada una de las partes que
negocia un contrato de proveerse de su propia informacién. Asi, como
ha quedado dicho, Dirz-Picazo sefiala que una de las premisas claras
desde donde debe arrancar la investigacién de los deberes de informa-
cién es «que corresponde a cada parte el deber de buscar la informa-

(164) Sobre esa discusidén puede con- (166) Asi, por ejemplo, GOmEz CalLLy,
sultarse CIDONCHA MA‘R?[N, A., La libertad de  Los deberes precontractuales, p 37, VErba v Bia.
enfnesa, Thomson-Civitas, Cizur Menor, _monTE, «La reticencia», pp. 16-21 y <El dolo
200[1,4)[:\. 109-117. in contrakendo», p. 47-50; vy Rojo f{[unu.—\, «E]
. (165) Sobre la importancia de Ia libre  dolo en los contratos», pp. 275-279,
iniciativa privada en cuanto principic del (167) Ver p. 234,
orden econdmico ver Dicw-Piearo, Funde- (168) Ver pp. 345,
menios, I, p. 56.
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cién (169)». Se trata de una opinién compartida, generalmente, por la
doctrina espaiiola(170) y comparada(171).

Como es evidente, el reconocimiento de un deber de informar con-
cebido en términos demasiado amplios desconoce esta imposicion seglin
la cual en las negociaciones de un contrato cada una de las partes debe
procurarse la informacién necesaria. Es mds, lo.que hace un deber cons-
truido de esta manera es exactamente lo contrario, trata a las personas
como si fueran incapaces(172), eximiéndolas de responsabilidad por las

decisiones que toman{173).

En general, se acepta tanto por los autores{174) como por los tribuna-

(169} Diez-Picaze, Fundamentos, 1, p.
312

(170} Ver, por gjemplo, Gomer CalLi
(Los deberes precontractuales, p. 89) advir-
tiendo que «{l]a ignorancia de uno de los
contratantes puede quedar justificada por
la imposibilidad o gran dificaltad de obtener
por si solo la informacién precisa» {itdlicas
en el original). Confrarioe sensu, 5i no hay im-

l)osibilidad o gran dificultad de conseguir.

a informacién, la ignorancia serd ilegi-
tima. Por su parte, LiosrTt Acuano (L deber
de informacién, p. 111), seiiala que: «la obli-
gacion de informacion aparecerd cuando
desaparezca la carga de informarse».

(1?1) Asi, por ejemplo, incluse un au-
tor especialmente atento a las relaciones
entre derecho y moral como Rivert, G. (La
regle movate dans les obligations civiles, LGD],
Paris, 1949, p. 89) ha sefialado que en el
contrato «Chacun est le gardien de ses pro-
pes intéréis et doit par conséquent $e ren-
seigner lui-méme», En €l mismo sentido,
Jouroa, «Le devoir= p. 139,

La misma idea puede encontrarse en la
doctrina alemana en las opiniones de Von
THur (Derecho civil, p. 5445)}' MaRKESINIS, &
al. (The German Law, p. 130 y 307 ) cuando
advierten que en el comercio cada cual
debe cuidar de sus propios intereses.

Sobre esto también pueden consultarse al-

gunas de las iniciativas de sgoft law conside-.

radas. Asi, por ejemplo, el articulo 4107
(Fraud) de los PECL establece que uno de
los factores que debe tomarse en conside-
racién para determinar si la buena fe exige
suministrar informacién es: «whether the
other pariy could reasonably acquire the
information for iwelf. Por su parte, el ar-
ticitlo 2:102 (Devoir d'information) del
Projet de Cadre comienza sefialando: «Il ap-
partient en principe & chacune des parties
au contrat de se renseigner sur les condi-
tions de sa conclusion».

-sesota Press, Minneapolis, 198
Garzon Valnis, E., «iEs &ticamente justifi-

(172) Y aqui conviene recordar, otra
vez, las acertadas palabras de Marauvie,
Awnits y StorrEL-Munck (Les obligations, p.
191) segan las cuales la vocacion del dere-
cho no ha sido jamas, ni debe llegar a ser,
convertir a los agentes juridicos en incapa-
ces,

(1'78) Se rataria, en este sentido de
una intervencién de caricter paternalista
que resulta dificil de justificar. 5i la infor-
macién es accesible para la persona que la
ignora, y ésta contrata sin procurarsela lo
que se puede concluir a partir de esto es
que asume el riesgo de su ignorancia y no
parece haher razan para que el legislador
o los jueces la protejan de esta decision. La
razén es que, en general, uno de los requi-
sitos que se exige a las-intervenciones pa-
ternalistas es que el sujeto al que se protege
sea incapaz de hacerlo por si mismo, éste
seria €l caso, por ejemplo, si la informacion
no fuera accesible, pero, si lo es, la persona
puede defenderse por si sola, Sobre esto

uede consultarse Dworkiy, G., «Paterna-
Fism: Some second thoughts», en Sartorius,
R {comp.), Palernalism, Universigy of Min-
, p- 28

cable ¢l paternalismo juridico?», Doxa: Gue-
dernas de Filosofia del Derecho, 5, 1988, p. 166
y AliMany Garcia, M., Bl paternalismo Jurf-
dico, Tustel, Madrid, 2006, pp. 403-413.
(174) Ver, por todos, CarloTa FERRARA,
L., £ negocio juridice, trad. M, Albaladejo,
Aguilar, Madrid, 1959, p. 53; Burri, B, Teo-
ria general del negocio juridico, 2* ed., trad. A,
Martin Pérez, Editorial Revista de Derecho
Privade, Madrid, 1959, p. 326; Castro ¥
Bravo, F. Du, El negorie furidics, Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, Madrid,
1971, p. 116, refiriéndose al «principio de
responsabilidad negocial», que exige: «wa-
lorar la buena fe de la conducta y el modo
de cumplir segiin ella los deberes de infor-
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les(175) que las partes deben comportarse responsablemente durante la
negociacién de un contrato. La idea es que como corolario de la libertad
que el ordenamiento juridico concede a las personas de vincularse a través
del gjercicio de su autonomia, también las hace responsabiles de los efectos
de sus actos(176). Sin embargo, conviene hacer una precision, pues se
puede ser responsable en, al menos, dos sentidos distintos(177). De una
parte, frente a terceros, en cuyo caso, la responsabilidad se traduce en una
obligacidn de indemnizar los petjuicios causados. De otra parte, se puede
ser responsable en el sentido de que las declaraciones de voluntad que
formula una persona le son imputables. A este segundo sentido puede de-
nominarsele «autorresponsabilidad» y, en sede de negociaciones de un con-
trato, significa que, bajo ciertas condiciones, la persona que celebra un
contrato debe «sufrir los efectos del negocio que realiza{178) », aun cuando
no los desee. Asi sucede, por ejemplo, con el error inexcusable, el dolo
bueno y la reserva mental. Se trata, por lo demds, de una idea suficiente-
mente consolidada en Ia jurisprudencia del Tribunal Supremo(179).

¢ Una extrapolacion incorrecta

Existen buenas razones para oponerse a un deber genéral de infor-
mar como modelo a seguir para concebir los deberes atipicos jQué ex-
plica, entonces, que autores prestigiosos lo hayan defendido?

En mi opinién, la idea de imponer un modelo dé deber general de
informar para los deberes de informar atipicos proviene de una extrapo-
lacién incorrecta de las normas de proteccién al consumidor a las rela-
ciones contractuales disciplinadas por el derecho comiin. Asi se advierte,
por ejemplo, en los pasajes citados de Garcia Canriro y Prrez

war y de informarse»; y Alsatavgio, M., De
recho civil, L 1, Introducedn parie general, 170
ed. Edisofer, Madrid, 2006, I, 17* ed., p.
622,

(175) Especiaimente  respecto  del
error, Asi, por ejemplo, las 85TS de 18 de
febrero de 1994 (R] 1994, 1096) y de b de
fehrero de 1988 (R] 1998, 408) refirién-
dose al «principio de autorresponsabiti-
dad».

(176) Sobre esta kdea puede consul-
tarse BETTI (Teorie genered, p. 125) quien ha
sugerido que «[t]oda la dialéctica del ne-
gocio juridico se apoya sobre esta antino-
mia entre libertad, que es antes, y autorres-
ponsabilidad que viene después». Una
idez, por lo demis, antigua: «Contractus ab
inito est voluntas, ex post facto nesessita-
tiss,

(177y  Cariota FiRRaAra, El negocio jun
diro, p. 53, Ver, también, Pirthoson, V. (L
ervor en In docirina del negocio juridico, trad.
M. Alonso Pérez, Editorial Revista de Dere-
cho Privado, Madrid, 1971, pp. 268-269),
relacionando, en sede de error, la autorre-

ponsabilidad con la proteccidén de la con-
fianza de la parte que recibe la declaracién.

{178} Cawmora Ferrava, El negoco jurt
dico, p. 53.

(179) El principic de autorresponsabi-
lidad ha sido reconocido por el 51§ de 15
de noviembre de 2006 (R] 2006, 114) pte.
Excmo. Sr. D. C. Auger Linan, FD) 3) como
esencial en los signientes érminos:

«El articulo 1281 del Cédigo Civil recoge y
proclama las grandes normas de fa herme-
netitica (sic) contractual que se pueden re-
sumir en tres principios esenciales como
son: el principio de tomar en cuenta la vo-
luntad comiin de las partes contratantes; el
principio de la autoresponsabilidad (sic) de
dichas partes contratantes; y el principto de
la confianza, buena fe en ellas».

Ver también el fundamento de derecho
tercero de 1a STS de 18 de febrero de 1994
(RJ] 1994, 1096, pte. Excmo. Sr. D. L. Marti-
nez-Calcerrada y Gomez) y el fundamento
de derecho cuarto de la 5TS de 20 de di-
ciembre de 2001 {(R] 2001,352, pte. Excmo.
Sr D. P. Gonzilez Poveda).
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Garcia(180), Igualmente, se advierte el mismo error en la defecinosa
regulacién de los deberes precontractuales de informar contenidos en
el DCFR(181). En dicha regulacién, especificamente en el articulo
11-%:101 (1), se establece, como ya ha quedado dicho(182), un deber
precontractual de informar para el empresario(183}.

Este deber tiene lugar cuando el empresario negocia con conswmido-
res o con otros sujetos diversos y, segiin sefialan algunos autores, estd conce-
bido en términos segiin los cuales la regla general es que el empresario
debe suministrar informacién. Por lo tanto, sélo excepcionalmente, se
aplica el principio de autorresponsabilidad{184). La critica, tal y como la
formulan dichos comentaristas es que:

«That rule-exception scheme stands in marked contrast Lo the law pre-
vailing in the European legal systems as well as to the fundamental precepts
of a private taw regime for a free society(185)».

La critica es acertada, y no ha sido superada en la segunda edicidn
del DCFR recientemente publicada({186). Asi como extrapolar, sin mids, la
racionalidad del derecho comiin a las normas de consumo es inade-
cuado(187), el movimiento inverso es igualmente desaconsejable, Por lo
mismo, del hecho que en la normativa de proteccién del consumidor se
acepte un deber general de informar no se deriva a frior: ninguna buena
razdn para extrapolar sin mas esta conclusion a los deberes precontractua-
les de informar atipicos.

B. La CONGRECION DE LA BUENA FE

Descartade el modelo de un deber general de informar queda el
modelo de deberes excepcionales. La aplicacién de ese modelo a los
deberes atipicos parte de la base que la buena fe es un fundamento
complejo.

Con dicha afirmacién quiero significar que si se presta atencidn a
los preceptos sobre los cuales se hace reposar la buena fe que impone
el deber de informar, se advierte que no se trata de normas en un sentido
técnico. Esta circunstancia impide el proceso de subsuncién légica que
caracteriza a este tipo de preceptos. En otras palabras, la buena fe en
cuanto fundamento normativo de los deberes atipicos no responde a la
pregunta acerca de hajo qué condiciones surge un deber precontractual
de informar, sino que, cosa distinta, permite establecerlos ahi donde el
legislador no lo ha hecho directamente.

Esta circunstancia posee ventajas y riesgos, La ventaja es que permite

(180) Ver p. 242, (184) Ver Emnenmtnizr, o al, «The
(181) Ver una severa critica a dicha re-  Common Frames, p. 696.
gulacién en EmeNMIER, e al, «The Com- (185) Loe cit,
mon Frames, pp. 695-696. (186) Ver supra nota 4.
(182) Ver p. 223-224, (187) Ver pp. 112-121.
(183) ElDCFR utiliza la expresiéon <bu-
siness», Ver la definicién que dicho cuerpo
normativo da del término en supra nota 03.
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considerar los diversos intereses que se ponen en juego a propdsito de
la imposicién de deberes precontractuales-de informar. El riesgo es que
deja abonado el terreno para la arbitrariedad judicial y la lesion de la
seguridad juridica. Es necesario entonces-aprovechar las ventajas y evitar,
hasta donde sea posible, los riesgos. La forma de hacerlo es a través de
la concrecidén de la buena fe.

En las paginas que restan de este capitulo explicaré en forma mas
detallada en qué sentido considero que la buena es.un fundamento com-
plejo de los deberes precontractuales de informar atipicos. A continua-
cidn expondré las ventajas y riesgos de este fundamento. Finalmente
sugeriré una forma en que se pueden concretar las exigencias de la
buena fe en lo que se refiere al deber de informar.

L Un fundamento complejo

a.  Un mismo fundamento, diversas opiniones

Resulta curioso, a primera vista al menos, que autores que estin de
acuerdo en que el fundamento de un deber de informar se encuentra
en la buena fe mantengan, en cambio, opiniones, a veces, muy diversas
acerca de los limites de dicho deber. Asi, por ejemplo, Garcisa Can-
Tero(188) y Pirez Garcia(189) estiman que la buena fe impone el deber
de informar sobre «todos» aquellos puntos que sean precisos para lograr
un consentimiento libre y reflexivo, Una posicién bastante diversa parece
ser la de Garcia Ruslo cuando senala que:

«f...} en el Derecho espaiiol no existe un deber general de informar al
otro contratante, sino que, por el conwrario, en el dmbito de las relaciones
negociales, cada parte ha de preocuparse de su propio interés y, en conse-
cuencia tiene el deber de autoinformarse(190)».

Por su parte, reflexionando sohre el deber de colaborar en deshacer
el error en que ha incurrido la otra parte —es decir, sobre un deber de
informar atipico a propésito del error—, Moralrs Morino establece como
un limite al deber de informar el hecho de que haya sido necesario
invertir recursos para conseguir la informacién(191). Verpa v BEAMONTE
anade que no deben suministrarse aquellas informaciones que aumentan
el valor de los hienes, ni debe informarse cuando ambas partes podrian
haber accedido a la informacién con costes simétricos(192). Esta diversi-
dad de opiniones no es patrimonio exclusivo del derecho espanol.

En el derecho italiano, donde la buena fe desempeiia el mismo papel a

(188) Garcia Cantrro, Devecho civil expa- (191)  Moraves Moreno, £l ervor, p. 231

finl, p. 650. {192) Verpa v Bramontr, «La reticen-
(189)  Prwey Gancia, La infonmacion, p. cias, pp. 1721,
359.

(190)  Garcia Ruwmo, La responsobilidad
precontraciual, p. 47.
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este respecto que en el derecho espaiiol, GalGano ha sostenido una opinién
similar a 1a de Garcia Cantiro(193) y Grisi, en cambio, ha afirmado:

«La qualificazione in termini di «generale» non pud, invece, ritenirse
sintomatica dell’esistenza di un obbligo delle parti di rivelarsi reciproca-
mente tutte le circostanze da ciascuna di esse conociute_ e che abbiano, in
qualche modo, a che fare con il negozio che si prevede di poter concludere.

Non é dato rinvenire la presenza, nel nostro ordinamento di un
obliggo siffato: per contro, la circola_zione cle:‘i beni ¢ delle richezze ¢ gover-
nata —si dice— da regole di competizione e di concorrenza, alle quali specu-
larmente corrisponde la «liberta di procurarsi e manienere posizion cli van-
taggion, anche sul le piano informativo, in tueti 1 casi m cui €lo non si
traduca in violazione di precise dispozioni normative o di principi generali
dell’'ordinamento giuridico(194)».

¢Qué explica la posibilidad de opiniones tan diversas a partir de un
mismo fundamento? La respuesta es: el propio fundz}mento. Cuanc_lo se
piensan las cosas con mas cuidado, no existe' razén para extranarse
acerca de la variedad de opiniones que es posible encontrar entre los
autores. Una utilizacién algo vaga de un fundamento complejo como es
la buena fe permite, en principio, formular cualquier afirmacidn.

b Las bases legales de la buena fe en cuanto fundamento de los deberes
precontractuales de informar atipicos

Un examen de la buena fe y sus diversas manifestaciones excede,
desde Tuego, las pretensiones de esta investigacion. Lo que si resulta
necesario advertir aqui a propésito de.t‘ella es que, al menos en el derecho
espafiol, quienes emplean la expresion «buena fe» v_m_Culandola a un
deber precontractual de informar durante las negociaciones del contrato
lo hacen acudiendo a preceptos que la consagran €n terminos vagos €
indeterminados.

Para comprender esto fltimo conviene recordar que, como ha _scﬁa—
lado Dfez-Picaro, la expresién «buena fe» puede emplearse para designar
dos cosas distintas(195). La primera de ellas es como un concepto teenico-
juridico que describe o delimita un supuesto de hecho (asi, utilizando uneo
de los ejemplos que provee el autor, el ardculo 79 CC dispene que el matri-
monio produce efectos civiles para el cényuge que lo contrajo de buena fe,
aunque haya sido declarado nuie) (196). La segunda cosa que se desigha
con esta expresioén €s un principio general del dereche, capaz de engendrar
normas juridicas completas, segln ¢l cual las personas:
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la constitucién de tales relaciones (diligencia in contraendo); y que deben
wmbién comportarse lealmente en el desenvolvimiento de las relaciones
Juridicas ya constituidas entre ellos(197)».

Miguir. Gonzavez, por su parte, ha sefialado que la distincién formulada
por Ditz-Picazo corresponde a la buena fe objetiva y subjetiva, «pero po-
niendo el acento en otros factores que atienden al grado y al tipo de concre-
cién(198}». Asi, ratindose de la buena fe que delimita un supuesto de
hecho -la subjetiva-, el legislador la ha descrito v, dicho nivel de concrecién
permite realizar una operacién juridico-formal de subsuncién, No sucede
lo mismo cuando se trata de la huena fe objetiva o como principio general
del derecho, y la razén es que en estos nltimos casos no se encuentran
determinados ni los supuestos de hecho normativos, ni las consecuencias
Jjuridicas.

El examen de la conexién entre tratos preliminares y buena fe por una
parte y buena fe y deber de informar por otra, permite justificar que la
buena fe es el fundamento normativo del deber de informar. Ese mismo
examen muesira que las bases legales de esio suelen encontrarse en los
articulos 7.1 y 1258, ambos del CC; éstas serian las normas. Pero, sen qué
sentido emplean esas normas la expresidn «buena fe»? (Simplemente para
describir o delimitar un supuesto de hecho o bien como un principio gene-
ral del derecho que permite engendrar nuevas normas?

Convendra aqui citar la opinién de Miguel. Gonzivez, respecto del ar-
ticulo 7.1 CC: .

«Es bien dificil considerar el articulo 7.*1 como una norma en sentido
técnico, porque existe una excesiva generalidad en el supuesto de hecho
(si se puede llamar asi) y en la consecuencia juridica. El precepto tiene una
remisién a los valores que encarna la buena fe a modo de directiva para
que el juez halle la norma aplicable al caso, susceptible de aplicarse a un
niimero indefinido de casos iguales y por ello fundada en criterios generali-
zables y coherentes con los citados valores éticos y con el sistema juridico
en el que ha de insertarse, siquiera este sistema no sea fijo, sino moévil. En
este sentido el art. 7.*1 es de una generalidad impropia para describir un
supuesto de hecho normativo, porque, en principio, abarca todos los dere-
chos subjetivos, poderes y facultades e impone una consecuencia juridica
necesitada de ulterior concrecién(199)».

Segtin esta opinidn, el articulo 7.1 CC no es, entonces, una norma; no
en el sentido técnico al menos, puesto que ni su supuesto de hecho ni las
consecuencias juridicas estin suficientemente determinadas.

El segundo precepto al que se acude es el articulo 1258 CC. En este

«[...] deben adoptar un comportamiento leal en toda la fase previa a

(198)  Gaieano, E negocio juridico, D,
461

(i'EM) Geust, L'obliggo ]}rr!rtmtmtt-u.rtlﬂ: pP-
82-83. Por su parte, Traputcnl, en su clasico
estudio sobre el dolo (fI dols, p. 535), se-
fala: .
«Non si pud afferamare senz’ altro 1'esis-
tenza di un ohbligo generale, di buona

fede, di informare 1" altra parte contraente
intorno acl ogni elemento ohiettivamente
influente sul contratto».

(195} Diee-Prazo, «Prélogo», pp. 11-
12,

{196) Ln este imbito «buema fe» gigni-
fica que el conyuge ignora la existencia de
causales de nulidad de) mawimonio.

{197) " lbid., p. 12

(198) Miguel. Gonzarkz, «Comentario
articulo 7.1», p. 40, Ver también Id., «Oh-
servaciones en torno a la buena te», en Hi-
wmenaje al profesor fuan Roca Juan, Universi-
dad de Mircia, Murcia, 1989, pp. 497 a
507.

(199 Miousn, Gonzilky, «Comentario
articulo 7.1», p. 39, La idea de que los prin-
cipios generales no son normas en sentico
1écnico ya habia sido formulada por Essir,

-

J. (Principio y norma en i eleboracion jurispru-
dencind del derecho {n'imr[u, trad. E. Valenti
Fiol, Bosch, Barcelona, 1961, p. 65) setia-
lando que:
«un principio juridico no es un preceplo
Juridico, nt una norma juridica en sentido
técnico, en tanto no contenga ninguna ins-
truccidn vingulante de tipo inmediato para
un determinado campo de cuestiones, sing
Elue requiere o presupone la acufiacién ju-
icial o legislativa de dichas instrucciones».
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articulo, 1a buena fe actaa integrando, es decir como «una fuente de crea-
cién de deberes accesorios al deber principal de prestacién{200}». Ahora
bien, aqui se plantea la siguiente pregunta, si el contrato obliga no solo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las conse-
cuencias que, en lo que interesa aqui, sean conforme a la buena fe jcémo
determinar esas consecuencias?

En su comentario del articulo 1258 CC, Roca Gunaamon senala que la
invocacion a la buena e como hecho generador de consecuencias aparece
enunciado como un deber de compertamiento(201}, de manera que la
pregunta puede ser reformulada investigando qué conducta exige el pre-
cepto. Sobre esto Diez-Picazo proporciona alguna pista cuando indica que
a través de la buena fe en dicho precepto:

«S¢ aspira a que el desenvolvimiento de las relaciones juridicas, el ejer-
cicio de 16s derechos y el cumplimiento de las obligaciones, se produzcan
conforme a una serie de principios que la conciencia social considera como
necesarios aungque no hayan sido formulaclos por el legislaclor, ni establect-
dos por la costumbre o por €l contrato(202).».

Como sucedia con el articulo 7.1 CG, el 1.258 CC tampoco utiliza la
expresion buena fe como elemento del supuesto de hecho normativo, sino,
mas bien en términos objetivos y, por lo mismo, impide un proceso de
subsuncién logico-formal,

Si se acepta que las normas sobre las cuales suele justificarse el deber
general de informar emplean la expresion «buena fe» en tanto principio
general del derecho, aparece con toda claridad la razén por la cual es
posible defender opiniones dispares respecto al alcance del deber de
informar. La razén es que, en tanto principio general del derecho, la
buena fe no permite extraer, en forma directa, una respuesta a la pre-
gunta acerca de si debe o no suministrarse informacién(203). Como
ha sefialado Prosst respecto del papel de la buena fe en el dolo por
ormisién:

«Since the notion of bona fides is rather vague and indeterminate, it
does not provide any specific answer as to when a party’s failure to disclose
information constitutes deception{204)».

{200) Dire-Prearo, L., «Comentario ar-
ticulo 1258», en Comentarios al Codige Civil
¥ rompitaciones forales, ALpatangjo, M.y Ala
nart, 8. (dir.), Edersa, Madrid, 1993, p.
437,

(201 Roca GuniaMow, «Comentario
Articulo 1258» p. 452,

(202) Dix-‘.r.-Iszo, «Comentario  ar-
ticulo 1258», p. 437.

“(208) Asi, por ejemplo, DirxPioazo
(Pundnmentos, I, p. 64} se ha referido a ella
como un concepto esencialmente vago.
Esta idea parece ser compartida en el dere-
cho comparadoe. Asi, por ejemplo, en el
dmbito francés Jazwor, B. (Lo bonne foi
dans les contrats, Dalloz, Paris, 2001, pp. i2-

13) afirma que torlo intento de definic la
buena parece quedar condenado a la sim-
ple utilizacién de sinénimos que no apor-
tan demasiado. Sobre la dificultad de clefi-
nicidn puede consultarse también Gorbrey,
J.. «Good faith in coniract law in the me-
dieval fus cowununes, en Whitaker y Zim-
mermann (ecdits.}, Geod Frith in Kuropean
Contrart Law, Cambridge University Press,
Harvard, 2000, p. 93, Ver, ademas, las acer-
tacas criticas de Wikackiw, ¥, (I prineipio
general de la buena fo, trad. J. L. Carvo, Edito-
rial Civitas, Madrid, 1977, pp. 32-42) a la
concepcién positivista de la aplicacién de
las cliusulas generales.
{204) Pronst, «Deceptions, p. 99.
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2. Las ventajus v los riesgos

a. Las veniajas

Una clausula general como la buena fe se consicdera necesaria en los
ordenamientos juridicos toda vez que constituyen vilvulas que regulan la
presion de las exigencias ético sociales, evitando un ordenamiento juri-
dico impermeable a los cambios seciales. En este sentido, Miguer. Gow. .
zALez estd en lo correcto cuando considera al principio de la buena fe
como: «una estrategia del Ordenamiento Juridico para Facilitar constan-
tes adaptaciones a la realidad (205)»,

Pues bien, en lo que interesa a esta investigacion, la flexibilidad que
otorga una clansula general como la buena fe es que permite considerar
los diversos intereses que se ponen en juego a proposito de los deberes

‘precontractuales de informar.

Como se ha venido mostrando a lo largo de esta investigacion, la cues-
tién de imponer o no deberes precontractuales de informacién se encuen-
tra enwelazada con los intereses que se wata de proteger. Conviene a estas
alturas recordar, aunque en forma muy breve, cuiles son aquellos intereses
o censideraciones que han ido mostrindose a propdsito del estudio de los
deberes precontractuales de informacion,.

El mas evidente es, desde luego, la protecciém de la libertad contractual

(205) Miur. Gunzitkz, «Comeéntario  En una linea similar, Diks-Picaro («Pré-
articulo 7.1», p. 38, La misma idea ha sido  logo», 16} vincula la dinamica utiliza-
defendida para el derecho holandés por  ¢ion del principio de buena fe que caracte-
HarTRasty F«Juclicial Discretion», parrafo  riza el actual derecho de contratos con la
35) en términos que conviene reproducir  segunda revolucion industrial y las grandes
aqui: crisis econdmicas, en los siguientes rérmi-
«Unly by means of such a flexibility codes  nos:
can swvive the many years they are desti- <Ll legalismo hace crisis y ln hace también
ned to exist and the changes of society el positivismo riguroso, El suefo jacobino

which the law is supposed to deal with,
Only this flexibility allows the court (o do
Jjustice to the circumstances of each parti-
cular case, which often do not fic into the
abstract provisions of the code».

Conviene decir algunas palabras més sobre
esta idea. Refiriéndose a Ia buena fe en el
derecho romano, ScHirMater ha sugerido
fue en cierto punto del desarrollo de todos
los sistemas legales su aplicacién original,
formal y estricta, es suplementada por una
aproximaciéon mis libre, cuyas pretensio-
nes sobrepasan las restricciones positivistas
(«Bona fidess, P 63) Ll derecho romano se-
ria, en opinion de este autor, el primer
ejemplo de como un sisiema legal se re-
nueva bajo la influencia de equitable ideas
(Ibéd., p. 65 ). Este fendmeno tendria lugar
nuevameilte con el desarvollo de la equity
en Inglaterra y de las cliusulas generales
como el parigrafo 242 del BGB.

de unos cédigos lacénicos y lapidarios con
claras soluciones para todos los casos,
como ideal burgués para empeiarse en el
mundo de los negocios con una buena do-
sis de certidumbre se desvanece, No es
aventirado pensar que esa raptura y crisis
del antiguo legalismo y que esa wiilizacion
dinamica del principio de buena fe ¢s una
respuesta a las sitvaciones creadas por la
segunda revolucién induswial o por las
grandes crisis econGmicas, donde los mis-
mos _intereses que antes demandaban un
legalismo cristalizado como factor de certi-
dumbre, demandan ahora soluciones mas
factibless. ©

El sueio jacobine al que se refiere Dizz-
Pieazo debe atemperar sus pretensiones de
certidumbre frente a los «enormes pode-
res» de la «sociedad y la historia», (Wirac-
KiR, &L principio generad, p. 98).
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entendida como libertad de decisién. De lo que se trata es de que €l con-
‘trato represente las preferencias de las partes, y el cumplimiento de este
objetivo precisa de un consentimiento libre y reflexivo. Los deberes precon-
tractuales de informacién pueden concebirse como dispositivos que favore-
cen dicho consentimiento.

Un segundo interés que ha sido posible advertir a propésito del trata-
miento de la eviccidén, de los vicios redhibitorios y del estudio de las relacio-
nes contractuales caracterizadas por una cierta designaldad —aquella prove-
niente de la presencia de asimetrias informativas— es el de proteger a la
persona y bienes de quien adquiere o utiliza un bien o servicio. Es lo que
he denominado «interés de conservaciéns,

El tercer interés es la proteccion del mercado. Existe un conjunto de
reglas (v. gr. las de publicidad) que no estin preocupadas directamente de
la formacidn del consentimiento, sino mds bien de que la oferta de produc-
tos en el mercado opere en términos competitivos y, para esto, procuran
que los potenciales consumidores dispongan de la informacién suficiente
para discriminar entre los diversos oferenies de bienes y servicios.

El tratamiento del error por el derecho inglés muestra con especial

elocuencia un cuarto interés: la seguridad juridica. Los tribunales son rea-

- cios a privar de eficacia, por el error de una de las partes a un contrato
aparentemente valido (206).

Un quinto interés, que aparece con toda claridad en la opinién de la
doctrina espafiola respecto de los limites del deber de informar, es la crea-
cién de incentivos para la produccién y utilizacion de informacién(207).
Como ya ha quedado dicho, se sugiere que en una economia de mercado
es necesario remunerar la investigacion y el conocimiento(208). Una forma
de remuneracién es permitir a quien dispone de mejor informacién aprove-
charse de ella, aiin en detrimento de la que tiene menos.

Existe un sexto interés que se relaciona con una cierta idea de «lealtad
contractual» que se les exige a las partes durante la negociacion del con-
trato{209). Segiin esta idea, durante la negociacién del contrato, cada parte
pueda confiar en que la otra se comportard con lealtad y honestidad, cola-
borando en deshacer la equivocacién en que pueda incurrir la otra par-
te(210).

Tinalmente, también parece existir un interés en que las personas se
comporten diligentemente en las negociaciones de los contratos en que
participan en términos tales que se les haga responsables por sus declaracio-
nes, aun cuande no las deseen. Esto es lo que he denominado autorrespon-
sabilidad(211}.

(206) Al comenzar su estudio sobre el vered the pre-existing facts, and partly be-
error ATivaH (An Introduction, p. 234) se- cause the courts dislike holding apparent

fala que: contracts to be inoperatives.
«In practice, it will be found that mistakes (207) Ver pp. 230-240.
are rarely regarded as sufficiently funda- (208) Ver p. 205.
mental or basic to invalicdate a contract, (209) Ver sufra nota 95,

perhaps partly because the courts feel that (210) Ver pp. 312-8326. -
one or other the parties could have disco- (211)  Ver pp. 247-249,
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b, Los riesgos

Una clausula general como la buena fe aporta flexibilidad al ordena-
miento juridico, pero lo hace a un costo importante en términos de
lo que IHErRING denominé «realizabilidad formal del derecho(212)». Un
ejemplo proporcionado por el mismo autor contribuird a mostrar esto.
Se trata de la capacidad civil y politica de las personas. La pregunta es
coémo dibujar la linea que separa a los capaces de aquellos que son inca-
paces. La idea del legisiador, como Ia plantea InerG es que:

«[...] serd mayor de edad el que tenga el discernimiento y la firmeza
de caricter necesarios para arreglar por si sus asuntos propios; serd elector
y elegible el que tenga la capacidad y voluntad de contribuir al bien del
Estado(213)».

Una posibilidad -la que asumen en general los ordenamientos juri-
cicos— es simplemente fijar una edad que determine el comienzo de la
capacidad. No obstante, algunos de los que alcancen esa edad no satisfa-
rin aquello deseado por el legislador, y otros lo satisfardn con anteriori-
dad a haberla alcanzado. La otra opcién consiste en plasmar legalmente
la idea del legislador tal y como fue concebida —es decir, tal y como se
encuentra en el parrafo transcrito— sin embargo, como advierte Iniring:

«Por muy justa que sea esta idea, no por eso seria menos absurdo eri-
girla en ley bajo esa forma abstracta, porque se perderia tiempo y gran
trabajo para discernir en cada caso concreto la existencia de estas condicio-
nes. Ese legislador crearia un manantial inagotable de controversias y abri-
ria ancho campo a la arbitrariedad del juez(214)».

Ahora los riesgos de disponer de la buena fe en términos vagos
¢ indeterminados deberian ser claros: eventualmente, puede crear un
manantial inagotable de controversias y abrir mucho campo a la arbitra-
riedad judicial.

Estos riesgos no han pasado desapercibidos para la doctrina. Tempra-
namente, en 1933, Flenemann advirtié insistenternente que acudir a clausulas
generales permitiendo a los jueces un ejercicio inmoderado de discreciona-
lidad destruirfa la funcion vital de las normas legales como limitadoras del

(212) La expresion «realizabilidad for-
mal» es introducida por von InerinG en £f
espiritu del derecho romano (pgs. 88-46). Allj,
el autor alemdn sefiala que a funcién del
derecho s realizarse, y distingue entre rea-
lizabilidad material y formal. Por la pri-
mera puede entenderse: «la utilidad o la
oportunidad de las disposiciones materia-
les del derechon; por la segunda: «la facili-
dad y 1a segurida(\jde la aplicacién del de-
;%c;ho a las especies concretass (Jbid., p.
La realizabilidad formal depende de la

forma en que se establece la hipétesis {su-
puesto de hecho) y la consecuencia de Ia
norma. Como sugiere Von e (ibid., p.
42):
«A medida que las condiciones y las conse-
cuencias de una regla de derecho estin de-
terminadas de una manera general e in-
terna, mas dificil es reconocerlas de ‘un
modo concreto; y cuanto mds concretas y
exteriores son, tanto mis Facil es, por el
contrario, ¢l apreciarlas»,

(213}  lar. i

(214} lLoc cit
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ejercicio del poder{215). Dos décadas después Wiracker considerd que el
riesgo sobre el que habia alertado HepEMANN se habia cumplido a causa del
totalitarismo en Alemania(216).

En el derecho espatiol, la opinién de Hepemann también ha llamado la
atencidn de la doctrina, Asi, por ¢jemplo, Dikz-Picazo ha sefalado respecto
de la proliferacion de clausulas generales que:

«[...] facilita un camino a quienes temen enfrentarse con los duros
problemas de las normas legales, porque Ia cuestion es que en las cliusulasg
generales es mas facil la sustitucidn de la hermenéutica legal por un con-
Juiito de valoraciones subjetivas tendentes a crear un clima que favorezca
puras intenciones de justicta entendidas al mode que quiera entenderlo
quien quiera recurrir a tales valoraciones. Se trata de un problema repetido
ad nauseam y todos aquellos que han estudiado con detenimiento estas ma-
terias, han enconwrado siempre la necesidad de poner un limite o un dique
al arbitrio judicial, pues lo que no es en ninglin caso la regla que ordena
cumplir las exigencias de la buena fe o comportarse de acuerdo con ella es
una puerta abierta al-mis absoluto arbitrio judicial(217)».

Y, especificamente, respecto de las reformas al Titulo Preliminar del
Cédigo civil que introdujeron el articulo 7.1, Dikze-Picazo y Guiron alertan
sobre el riesgo de «apertura hacia un sistema de mayor arbitrio judicial en
fa decisién de los litgios, con la mengua de seguridad juridica que siempre
empana el principio de legalidad en estos casos{218)».

No obstante estos justos temores, en términos de arbitrariedad judi-
cial y falta de seguridad juridica(219), ante el abuso de las clausulas
generales, no parece posible que ¢l ordenamiento espaiiol prescinda de
ellas y de la flexibilidad que le otorgan. La cuestidn que se plantea,
entonces, es «como salvar el peligro de sustituir simplemente el Derecho
escrito por el arbitrio judicial(220)».

3. Ponderacion y tipificacion
La pregunta que ha quedado planteada es cémo evitar que, a través

(«Comentario articulo &», en Alzaga Villaa-

(215) Una exposicion de esta idea en
mil, O. (dir.), Comentarios a In Constituciin

Dawson, L, The Oracles of the Law, Green-

wood Press, Conneciicut, 1968, p. 476 y
Auvtr, M., «The Structure of Good Faith: A
Comparative Study of Good Faith Argu-
ments», SSRN, 2006, p. 30 {disponible en:
htip:/ /ssrn.com/abstraci=9456504. Visitado
el 11/10/2007).

(216) Weacker, Bl principio general, p.
31, Ver también Dawsor, The Oracles, p.
477.

(217)  Dire-Pwaze, Fundamentos, 1, p. G5.

(218) Dier-Picazo, L.y GuiLos, A, Sis-
tema de devecho civil, v. 1, 11* ed., Tecnos,
Macdricl, 2003, p. 65.

{219)  Uiilizo aqui la expresion «seguri-
dad juridica» como equivalente a «predicti-
bili([lad», es decir, siguiendo en esto a Vi
tear Paras, ] Loy Suie Luwas, E

espatioe de 1978, Cortes Generales — Edito-
riales e Derecho Reanidas, Madrid, 1983,
Pp. 503-604) «como la posibilidad de pre-
decir con la mayor exactitud cudl sea la

consecuencia juridica de un supuesto de

hecho concreto». Sobre este mismo sen-
tido puede consultarse Disz-Preazo, L., Le
doctrine de ins propivs arfvs, Bosch, Barce-
lona, 1963, p. 14 senatando: «[1]oda la hw-
cha por la formulacidn fegal del derecho
es, ante wodo, una persecucién de la segurk-
dad: poder predecir o, al menos, poder
pronosticar con algiin fundamento el resul-
tadio del luturo litigio».

220y Migusr. Gownrdlez, «Comentario
articuio 7.1», p. 38
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del uso de clausulus generales —en lo que interesa aqui, de la buena fe—
se reemplace al derecho por el arbitrio judicial. Mi sugerencia para con-
Jurar ese riesgo, €s que es necesario concretar las exigencias de la buena
fe. En lo que se refiere a los deberes precontractuales de informar atipi-
co$ esta concrecién supone la ponderacién de los diversos intereses. Di-

cha ponderacién pertenece a los tribunales, su tarea a este respecto es

ir identificando «supuestos tipicos» de deberes atipicos, es decir, su tarea
es tipificar deberes atipicos.

..
a.  La ponderacion de los intereses

Basta echar una mirada a los diversos intereses que se han identifi-
cado a lo largo de este trabajo para advertir la tensién que puede gene-
rarse entre ellos, Mientras que la proteccién de la libertad contractual,
la transparencia del mercado o el interés de conservacién apuntaran, las
més de las veces, hacia la imposicién de deberes precontractuales de
informacién. La seguridad juridica, la autorresponsabilidad y la creacién
de incentivos, no necesariamente $e orientan en esa misma direccion.

(i) Conflicto de intereses

Durante el mes de agosto de 1986, Larry Trawick ¥ Charles Brown,
quienes se dedicaban profesionalmente a la especulacién en derechos
spbre minerales (mineral interesis), tuvieron conocimiento de ciertas acti-
vidades de prospeccién minera (drilling) en Comanche County, Okla-
homa. A través de algunas pesquisas se informaron de que las prospeccio-
nes mostraban que los terrenos posefan ricos depésitos de minerales.
Una investigacién acerca de quiénes eran los propietarios de los dere-
chos sobre minerales en la zona los llevé a Hedwig Zimpel, a la sazén
una mujer de avanzada edad y afectada por una enfermedad terminal,
mcapaz de afrontar sus gastos médicos. Trawick tomd contacto con ella
y le ofrecié comprarle todos sus derechos de explotacién, Finalmente
acordaron la venta de 15 acres por 30.000 délares. Aproximadamente 20
dias después de la celebracién del contrato, los compradores vendieron
rapidamente los 15 acres por 49.500 délares. El albacea de Zimpel de-
mando a Trawick y Brown por fraude y engafio (fraud and deceif) solici-
tando que se condenara a estos a pagarle la diferencia de precio que
habian obtenido y los dafios punitivos(221).

Con respecto a los intereses en juego, es sencillo apreciar cémo se
ve perjudicada la libertad de contratacién de la vendedora. El consenti-
miento, evidentemente, no fue libre y reflexivo. Sin embargo ¢se trata
de una razén suficiente para imponer un deber precontractual de infor:
mar? Mi objetivo no es responder a esta pregunta, sino, més bien, aportar
algunos elementos para la reflexién.

(221) Zim{m! u. Trawick, 679F. Supp.
1502. Un analisis del caso en Strunigr, A.,
«Moral Complexity in the Law of Nondis-

closuren, UCLA L. Rew., vol, 45, 1997, Pp-
337-384.
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Asi, por ejemplo, respecto de la autorresponsabilidad, una primera
peculiaridad de los hechos narrados es que el error recae sobre ¢l objeto
de la propia prestacién de la vendedora, es decir el terreno sobre el cual
poseia derechos de explotacion minera, y existe una cierta tendencia
doctrinaria a considerar inexcusable un error sobre la propia presta-
cién (222). Por otra parte, la informacién sobre la existencia de miner‘a-
les no era, en abstracto, inaccesible o especialmente dificil de conseguir;
un tiempo antes de que Zimpel vendiera, habian comenzado a realizarse
prospecciones mineras en otras propiedades alrededor del terreno en
cuestién, Sin embargo, si se atienden a las circunstancias personales de
la vendedora, el acceso a la informacién adquiere otra fisonomia, se
trataba de una persona anctana y mortalmente enferma, gpodia, en ra-
zOn de estas circunstancias, confiar en que los compradores le informa-
ran acerca de la existencia de un yacimiento de minerales?

Una segunda peculiaridad de este caso es que satisface una serie de
requisitos que los autores espafioles emplean para linitar el deber de
informar(228). Asi, por ejemplo, el hecho de que la informacion au-
mente el valor de la prestacién de la vendedora(224); que dicha informa-
cién haya supuestos costos de produccion para los compradores(225), o
que sus efectos sean, predominantemente, productivos{226). Todos es-
tos elementos aportados como argumentos giran en torno 4 la idea de
la creacién de incentivos para la produccion y utilizacién de informa-
cién. La idea es la siguiente: si los compradores hubieran sabido que se
les iba a sancionar por su reticencia, probablemente no hubieran cele-
brado el contrato y el terreno seguiria destinado a usos sub-Gptimos en
términos de bienestar social. )

Pl caso expuesto muestra la tensién que, eventualmente, existe en-
tre los diversos intereses. De una parte, la libertad contractual y la idea
de lealtad contractual parecen justificar la imposicion en este caso de un
deber precontractual de informar. De otra, sin embargo, el principio de
autorresponsabilidad y la creacién de incentivos para la produccién y uso
de la informacién, aparentemente, apuntan en la direccién contraria.

(ii) Luidea de ponderacién

Tratdndose de deberes preconiractuales de informar atipicos la si-
uacién es la siguiente: (1) existen multiples intereses que deben ser
considerados, (2) dichos intereses, eventualmente entran_en confhgto,
(3) el legislador no ha resuelto a través de una norma _]lll'ld‘lca’é:-ll sent}do
técnico el conflicto, sin embargo (4) en el ordenamiento juridico existe

(222) Ver Faskie-Macnan, De Cobligation (225) Ver, por ejemplo, MoRraLes Mo-
d'information, pgs., 152-178. RENO, El eray, p.,231. - i
(223)  Ver pp. 280-240. . (22}1) Ver, Paz-Arrs, «Principio de efi-
(224) Ver, por ejemplo, Virna ¥ Bia  ciencias, p. 25843,
SONTE, «La reticenciar, pp. 17-19.
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una cldusula general —la buena fe- que permite al operador juridico
hacerlo.

La pregunta es cémo debe hacerlo el juez. La respuesta es ponde-
rando los diversos intereses en juego.

Como es bien sabido, la ponderacién es una idea cuya formulacién
mas conocida surge a propdsito del debate sobre las diferencias entre
reglas y principios, uno de los temas mas intensarmeénte discutidos en Ia
teoria del derecho(227). En lo que concierne a esta investigacién, basta
detenerse sobre uno de los criterios de distincién: la forma en que se
solucionan los conflictos entre reglas o entre principios.

Desde la mirada de Avexy, las reglas constituyén «mandatos definiti-
vos», en Lerminos que si una regla es vilida debe hacerse exactamente
lo que ella dispone, ni mis ni menos{228}. En cambio, los principios son
concebidos por el autor como mandatos de optimizacion que pueden ser
cumplidos en diferente grado(229). Por esta razén es que los conflictos
entre principios y entre reglas no se resuelven de la misma manera.

Si dos reglas entran en conflicto, necesariamente, una de ellas des-
plaza a la otra. A menos que la regla tenga una excepcién (en cuyo
caso, no hay conflicto), habrd que determinar cudl de las dos normas
contradictorias es juridicamente vilida. Esta pregunta sc responde, las
mis de las veces, acudiendo a criterios generales para la resolucién de
antinomias ({ex superior derogat inferiori, lex posierior devogat priovi, lex especia-
lis derogat generalis). Cuando el conflicto se produce entre principtos juri-
dicos la forma de resolverlo es diversa. Evidentemente, uno de los princi-
pios debe ceder, pero esto no significa que el principio desplazado sea

considerado invilido, significa que, en ese caso concreto tiene menos

peso que aquel principio que lo desplazé(230). Tratandose de principios
es necesario ponderar cudl prevalece en caso de colisién, es decir, deter-

(227) Ver, por ejemplo, Atinza, M. y - p. 154-155) muestra el caso Lebach, en el

Ruiz Maxera, J., «Sohre principios y re-  que se discutié si la libertad de expresién

glasw, Doxa: Chuadernos de Filosofia det Deveecho,
n* 10, 1991, pp. 101-120.

(228) En el mismo sentido sefala

DwoukiN, R. {Los devechos en serio, trac. M,
Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984, p. 72y
sigres.);
«las normas [“reglas”, en Alexy] son aplica-
bles a Ia manera de disyuntivas. Si los he-
chos que estipula una norma estan dados,
entences o bien la norma es vilida, en cuyo
caso la respuesta que da debe ser aceprada,
o bien no lo es, y entonces no aporta nada
ala decisiéns.

(2209)  Asexy, R, Tesrvia de los derechos
Jundamentales, trad. E. Garzén Valdés, GEC,
Madvid, 1997, pp. 81-98.

(230)  Asi, por ejemplo, Avexy (Jbid., p-

protegia a un programa informativo que
pretendia transmitiv una informacién ya
repetida sobre un crimen grave un breve
tiempo antes de la excarcelacién del autor.
Ll Tribunal Constitcional alemin consi-
derd que la proteccion de los derechos de
la personalicad del autor del delito preva-
lecia frente a la libertad de expresién. Esto,
sin embargo, no significa que, la libertad
de expresion no tenga validez en estos ca-
s0s, sino mis hien que, atendidas las pecu-
liaridades del case (la informacion ya habia
sicdo transmitida antes, en poco tiempo mas
seria excarcelada la persona) convenia
asignarle mis peso a ta proteccién de la
persona.
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minar el peso concreto de cada principio segin las circunstancias con-
cretas.

fsta es la idea de ponderacion que pretendo rescatar cuando afirmo
que el juez debe ponderar los diversos intereses en juego. Tratindose
de los deberes precontractuales de informar atipicos no existe una
norma en sentido técnico que resuelva la cuestin, lo que existe €s una
clausula general: la buena fe. La flexibilidad de dicha cldusula es lo que
permite al juez incorporar los diversos intereses en Jjuego.

(iii) Un ejemplo de incorporacién de los diversos intereses a través
de la buena fe

En el derecho espaiiol, un sector de la doctrina ha distinguido entre
la buena fe como justificacién de los deberes precontractuales de infor-
macién y ciertas consideraciones econdmicas como limites de los debe-
res precontractuales de informacién (231). Esta distincion presenta algu-
nos problemas conceptuales(232), aqui, sin embargo, me interesa
detenerme Gnicamente sobre un equivoco al que puede conducir, y es
que dicha distincién parece asumir una cierta incompatibilidad entre la
buena fe y las consideraciones de caracter econdmico.

Desde luego, en un cierto nivel esa incompatibilidad puede existir.
Si se asocia la buena fe a valores como la lealtad y la honestidad'y los
argumentos econdmicos se asocian a la doctrina del caveal empior, resulta
dificil congeniar ambas cosas. Pero, en otro nivel, las exigencias de la
buena fe y las consideraciones econdmicas funcionan en tindem, en

(281) Ver, especialmente, GOuez CalLr,
y ViRDA v BEasoNnTs en pp. 348-350,

(232) Un primer problema es que los
autores que la emplean suelen considerar
lo que denominan argumentos econdmi-
cos para establecer limites al deber de in-
formar. Dsto transmite la falsa impresion
de que este tipo de razohamientos —las que
consideran el efecto social de las normas
juridicas— sirve Gnicamente para limitar el
deber de informar, pero, la verdad es que,
si se ohserva con cuidado, puede. servir
exactamente para lo contrario. Ver, por

ejemplo, Posner, R., Eronomic Analysis of

Caw, 7 ed., Wolters Kluwer, Nueva York,
2007, pp. 111-112 y Trenitcock, M., The Li-
wmits of Freedoin of Contracl, Harvard Univer-
sity Press, Cambridge, 1993, p. 112, Desa-
rrollo esta idea en pp. 356-370.

Un segundo problema es que no estd claro
qué eslo que define que un argumento sea
juridico o econdmico. Asi, por ejemplo, na-
dic dudaria de que la seguridad juridica es
un argumento juridico para establecer 1i-
mites al efecto invalidante del error, pero,

. dentes algunos de sus riesgos.
de todos es que al etiquetarlos como «cnte- |

seglin muestra el derecho inglés, también
es un argumento eminentemente econg-
mico. Algo similar sucede con el principio
de responsabilidad o «autorresponsabili-
dad» que admiie, sin complicaciones, una
justificacién econémica en (érminos de
competencia entre los negociantes,
Un tercer problema es que, no es claro
cudl es la ganancia que se obtiene con la
distincién entre buena fe y argumentos
econdmicos, en cambio, si me parecen cvi-
?E] principal

rios vconémicose despierien recelo por
parte de los jurisias respecto de una inva-
sién de los économistas en sus dominios,
como olra manifestacion de lo que ha sido
denominado «el imperialismo de la ¢cono-
miar Ver Cooter, R, «Law and the Impe-
rialism ol Eéonomics: An Introduction of
Economics Analysis of Law and a Review of
the Major Books», UCLA I.. Rev., vol. 29,
1081-1982, pp. 1260-1269. Ver tambicn
Koz, «Precontractual Duties», p. 6.
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terminos tﬂles qlle laS ultlmas con y
|3} lbll €N a concreta IdS
CXlgenClaS de

omi {1\‘51 apare]ce en f(})rn;a (I;),z;stante clara en el tratamiento del dolo por
mision, en el articulo 4:107 de los PECL, qu A i
] N : e convendra r
continuacién: ' 18 reproducir a
b «](11) A party may avoid a contract when it has been led to conclude
1t by the other party's fraudulent representation, whether hy words or con-

duct, or fraudulent non-disclosure of any information which in accordance
with good faith and fair dealing it should have disclosed,

(2} A party’s representation or non-di is fi if i
. -dlisclosure is fraudule
intended to deceive, plent ifit was

(3) In determining whether good faith and fair dealing required that

a party disclose particular information, regar
‘ : ard should be had t
circumstances, including: 18 o all the

(a) whether the party had special expertise;
{b) the cost to it of acquiring the relevant information;

{¢) whether the other party could reasonabl i i i
for itse[f; ot p Yy )’ acquire thﬁ 1nformatlon

(d) the apparent importance of the information to the other party».

_ Desde la perspectiva del deber de informar, en esta norma’ trans-
crita, debe prestarse atencién a su tratamiento del dolo por omisién. En
el marco del precepto, esta especie de dolo tiene lugar cuando la reticen-

- cia de una de las partes es contraria a la buena fe y las negociaciones

leales. Para determinar cudndo sucede esto, la norma dispone que deben
conmderarse’ tc_)das las circunstancias, incluyendo en las enunciadas, un
argumente tipicamente econdmico; el costo de adquirir la informacién.

En el modelo del articulo 4:107 PECL, la buena fe permite conside-
rar todos los intereses en juego al momento de decidir si quien mantuvo
silencio cometié o no dolo por omisién o, dicho en otras palabras, la
buena fe permite ponderar los diversos intereses en juego para determi-
nar si se debe informar aquello que se calla.

b La tipificacién

La arbitrariedad es uno de los riesgos que se suele aparejar al uso
de la ponderacién(233). Esto es especiaimente evidente en el precepto
utilizado para ilustrar cémo se puede recurrir la buena fe para incluir
los dwerso:§ intereses protegidos: el 4:107 PECL(234). Se trata de una
norma radicalmente fexible por dos razones. La primera -y méis evi-
d.gnte— es que ordena considerar lodas las circunsiancias, y, a continua-
cién, elabora una lista de circunstancias que no es numerus dausus, sino
meramente enunciativa. La segunda, y no menos determinante, es que
no indica ¢l peso especifico que tiene cada una de las circunstancias

{233) Ver Awkxy, R., Troria de los dere-

g 157 (234) Verp, 222,
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que identifica(235). La pregunta, como ha quedado Qlanteada, es como
compatibilizar la flexibilidad que se procura a traves de las clausulas
generales como la buena fe con un grado aceptable de seguridad juridi-
ca.

En el derecho espafiol esta cuestién se ha formulado a proposito de
Ja reforma de 1973-1974 al Titulo Preliminar del Codigo civil y el opti-
mismo que suscitd la incorporacién de clausulas generales como una
forma de superar la crisis del legalismo. Otros autores prefirieron la
cautela, advirtiendo sobre los riesgos de la dinamizacion de las clausulas_
generales, y senalaron que:

«la tinica forma de aplicacién del articulo 7 y de sus correlativos [es]
la via de la formacién de tipos o, si se quiere calificarlo de otra manera, de
levar 2 cabo concreciones o concretizaciones(236)».

Hasta el momento he utilizado normalmente la expresion «tipifica-
cién» para referirme a ciertos deberes precor}tract'uales de informacion
en los que el legislador ha concretado las exigencias de la buena' fe en
lo que se refiere a dichos deberes estableciéndolos legalmente. La idea
de creacién de tipos o tipificacién parece referirse aqui a otra forma de
concretar las exigencias-de la buena fe que ha hecho fortuna en el dere-
cho alemén, en lo que interesa aqui, a propésito del pardgrafo 242 del
BGR. En el derecho aleman, la concrecion ha tenido lugar fundamental-
mente a través de la sistematizacion de un crecic:n!;e nliimero de casos en
los cuales se ha aplicado la buena fe, categorizéndolos en grupos de
casos (fallgruppen) de los cuales se puedan extraer criterios suficiente-
mente claros y diferenciados que permitan Justificar adecuadamente las
decisiones judiciales en las que se aplica dicho pan:agrafo(237). Asi, l?or
ejemplo, Ditz-Picazo y GULLON, a proposito del articulo 7‘.1 CC, sena ?ln
que la doctrina alemana elaboré sobre la base de la _]unsprudcncw: e
los tribunales algunos supuestos tipicos en los que la buena fe operaba

(285} [Esta flexibilidad radical, como es
evidenie facilita la convivencia de interpre-
taciones del precepto bastante disimiles.
Asi, por ecjemplo, Guir («Regulating
Contracting», p. 640) ha sefialado respecto
de la interpretacién de dicha norma por
paises con diversas tracliciones Jjuridicas
que: .

«In interpreting such provisions, a French
court may be expected (o concentrate on
the relative expertise of the parties and the
importance of the information in determi-
ning liability, displaying a natural prefe-
rence for a suhjective approach to law with
minimal attention to economic factors. A
common law court, in contrast, is more_h—
kely to emphasize the ability of the parties
to acquire information for themselves and

the cost of acquisition, while acknowled-
ging (o a certain extent the need to protect
constmers. Until a common understan-
ding of the role of disclosure in the con-
tracting process may be found, it will be dif-
ficult to hridge such an interpretative
divide». . .

(236) DikzPicazo, Fundamentos, 1, P 66.
De la misma opinion Miguil. Gonziuy,
«Comemnario articulo 7.1, p. 88.

(287) Ver WHITTAKIR V_ ZIMMERMAN,
«Good Faith», p. 23; Auke, «The Structure
of Good Faith», p. 132; y Hesstng, M.,
«The Concept of Good Faith», en Hart-
kamp, A., Hesselink. M., Hondius E.,'_]cn!s-
tra A, y Veldman M. (edits.), Towerds a -
ropenn  Civil Code, 3 ed., Kluwer Law
International, La Haya, 2004, pp. 474475,
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como_limite del ejercicio f.le los derechos subjetivos(288). Asi sucedid,
por ejemplo, con la prohibicién de venir contra los actos propios, el

i-etz‘;%% )desleal (Verwirkung) y el abuso de la nulidad por motivos forma-
es .

De los antecedentes expuestos se desprende la necesidad de concre-
tar las exigencias de la buena fe, en términos tales que manteniendo su
flexibilidad, no lesione el principio de seguridad Jjuridica{240). Si-
guiendo en esto el enfoque de Dirz-Picazo y Guiron respecto a la limita-
cion del ejercicio de los derechos subjetivos por el principio de buena.
fe, de lo que se trata aqui es de extraer ciertos supuestos en lo que

se ha considerado que la buena fe impone o no impone el deber de
informar.

Siguiendo, ademis, la forma de concretar que ha sugerido parte de
la més autorizada doctrina alemana y espafiola, lo que parece necesario
€s prestar atencién a las decisiones de los tribunales. Ahora bien, con-
viene tener presente que de lo que se trata es, precisamente, de saber
bajo qué condiciones impone la buena fe ¢l deber de informar. o dicho
en otras palabras, cudndo surge un deber atipico de informar. Por este
motivo las sentencias que recaen sobre normas que imponen deberes
tipicos de informacién no prestan, en general, demasiada utilidad toda
vez que la pregunta acerca de cuindo se debe informar ya ha sido expre-
samente contestada por el legistador(241).

Lo segundo que conviene tener presente es que, en el caso espanol,
no existe en el Codigo civil una norma que imponga un deber de infor-
mar en términos amplios, esto es no circunscritos a una determinada
figura juridica, como lo hace, por ejemplo, el articulo 2:102 del Projet
de Cadre Commun en su capitulo sobre formacién del contrato, que
consagra el deber de informacién o el articulo 7 del Proyecto de
Pavia(242). Frente a esta circunstancia, parece necesario comenzar
por estudiar las decisiones judiciales sobre error y el dolo que resulten
pertinentes para la concrecién de la buena fe en lo que se refiere a

los deberes precontractuales de informar atipicos. Esta opcién aparece

(238) DiPicaro y GuiLon, Sisteme de
derecho civil, 1, p. 435,

(239) Sobre esto puede consultarse
ademis, Wisacker (£1 {Jrincipia general, pp.
61-74) quien analiza el venire contra Jacium
proprium, et dolo agil qui petit quod statim rer-
diturus est, 1a excepaidn de adquisicion de
un derecho de mala fe, y la accién legal
claramente inicua y desconsiderada.

(240) Enfatizo la idea de que man-
tenga su flexibilidad, porque, como es evi-

. dente, no deberia aspirarse a una concre-

cién absoluta de los diversos supuestos de
aplicacién del principio de buena fe. Mi-
QU GonzdLez («Comentario articulo 7.1»,

p. 38) lleva razén cuando sefala que «su
misma naturaleza y funcién to impidens.

{241} Con wdo, la buena fe desem-
pefia en estos casos lo que podria denomi-
narse una «labor intersticial». Aiin en los
casos donde el legislador ha detallado con
mayor cnidado deberes precontractuales
de  informacién -por ejemplo en el
Tmanuu— siempre quedan supuestos que
no es posible encajar directamente en la
letra de la ley, y en esos supuestos la pre-
gunta acerca de si se debe informar o no
se contesta acudiendo a la buena fe.

(242) Ver pp. 222 y 224
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ampliamente justificada si se observa la importancia del error y el dolo
para los deberes de informar en el derecho comparado mds proximo
como lo es el derecho francés(243), el derecho alemin(244) o el dere-
cho italiano(245), o bien en instrumentos de sof? law(246). Lo mismo
sucede tratindose del derecho espaiol, a cuyo estudio dedico el capitulo
siguiente. ‘

ksl ok

El objetivo de este capitulo, seglin quedé consignado en su introduc-
cién, es doble. De una parte, se traté de demostrar que en el derecho
continental y en el espaiiol es posible derivar directamente de las exigen-
cias de la buena fe la existencia de deberes atipicos de informar. El
segundo objetivo consistié en mostrar por qué es necesario concretar las
exigencias de la buena fe y que, al hacerlo es necesario ponderar los
intereses que estan en juego. Ambas tareas han quedado cumplidas. Lo
que resta ahora es determinar c6mo han efectuado esa ponderacién los
tribunales a través de la tipificacién jurisprudencial de los deberes pre-
contractuales de informacién que no han sido expresamente contempla-

dos por el legislador.

(24%)  Fanre-MacNan (De Dobligntion d'in-
Jormation, p. 1) sefala que la primera forma
que revistid el deher de informar fue a tra-
vés del dolo por reticencia. En una publica-
cién posterior («Duties of disclosure and
French Contract Law: Contribution to an
Fconomic Analysis», en Beatson, | y Fried-
man, D (edits.), Good Faith and Feawll in Con-
tract Law, Oxford University Press, Lon-
dres, 1997, p. 102), la misma autora ha
sefalaclo que los jueces franceses han ex-
tendido de tal manera el alcance del error,
del dolo y de la responsabilidag extracon-
tractual que, a través de su a ficacidn, han
dado lugar a una doctrina coherente sobre
un deber precontractual general de infor-

mar.
Respecto del la relacién entre el error y el
deber de informar, GuisTiN ha sedalado
ue:
«lde lege ferende Ta notion d'erveur inexcusa-
hle porrait sans donte gire wilement pré-
cisée dans le contexte plus large de ['obiige-
tion de renseignement ow dinformation. La
limite de cette obligation est, en effet, re-
présentée par le devoir de s'informer soi-
mémes (itilicas en el original, citas inter-
nas omitidas).
(244)  Aqui _Fuede cansultarse las opi-
niones de Von THUR, v MARKESINIS respecto
del dolo per omisidn (ver suprn notas 41 y

49). A eso puede sumarse la siguiente de-
claracién de Savigny respecto de la accién
engafiosa en el dolo,.citada por Frume [¥)
nregogin juridico, p. 636):
«Por regla general el engafo se ejerce me-
diante una actuacion positiva. Pero tam-
bién es posible mediante una conducta
simplemente pasiva, esto es, por tolerar
consciente, ticitamente, el error ajeno que
nosotros mismos no hemos provocado.
Este tltimo, sin embargo, sélo es posible
presuponienco una relacién contractual
tal, que en ella el otro esté legitimado para
esperar de nosotros franqueza, de modo
ue en este caso callar y hablar han de con-
siderarse un todo inseparables.
Dicho en otras palabras, que exista dolo
por mantenerse en silencio depende de la
existencia de un deber de informar de
uien callé, el cual, a su mrno, depende
e si la otra parte estaba legitimaclo o no a
confiar en que se le informaria.
(245) Parala relacién entre evror, cdolo
deber de informar puede consultarse
Gust, L'obblign precontrativale, pp. 269-876.
(246) Probablemente, el mis evidente
de ellos sea los PECL, respecio de la rela-
cién que existe en estos entre el error, el
dolo y el deber de informar ver pp. 302-
303.
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